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INTRODUCCION

LA RESPUESTA A UNA SERIE DE INTERROGANTES

La primera pregunta del lector al iniciar la lectura de esta obra colectiva puede
ser por qué es atractivo en Colombia estudiar la relacién tedrica y practica de
dos disciplinas, el derecho y la economia, que en apariencia tienen lenguajes,
conceptos y métodos del todo diferentes. La respuesta obvia, dada por otros
tiempo atras, estd en el ambito social, que influye en los objetivos de ambas areas
del conocimiento. En esencia, el derecho y la economia buscan, por una parte,
la convivencia pacifica y digna y, por otra, los recursos econoémicos para que se
dé. Reconocemos, sin embargo, que el vinculo entre lo social, la economia y el
derecho es opacado de manera constante no sélo por las complejas nociones
técnicas de la economia, sino también por las multiples herramientas juridico-
interpretativas que desdibujan la idea de justicia que debetfa tener el derecho.
Estas problematicas, en efecto, dificultan los analisis que esta obra realizara de

diferentes areas especificas del comportamiento social.

Nuestros activos lectores también podtian preguntarse por qué insistir en
profundizar en cuestiones tedricas y practicas de la metodologia del analisis
econ6émico del derecho (AED), que fue de gran importancia para algunas tradi-
ciones juridicas en un momento dado, en especial para la anglosajona, pero
que hoy en dfa ha demostrado aparentes dificultades en su aplicacién tanto por
la falta de entrenamiento académico de abogados y economistas como por la
presunta resistencia a este tipo de métodos de paises de tradicion civilista, como
los nuestros. Nuestra respuesta preliminar a los anteriores cuestionamientos es
que esta obra busca suplir la poca doctrina existente en la materia en Colombia
y demostrar que el enfoque tradicional mediante el que se entendia el AED,
como solo aplicable a jurisdicciones del common law, se supera al reconocerse
que el precedente judicial no es el tnico ambito en el que se podria aplicar el
analisis econémico como instrumento de prediccion. En efecto, el método es
ahora muy usado por la corriente civilista. Ademas, algunas jurisdicciones del
common law se han vuelto cada vez mds /lgisladas, sin que esto impida que apli-

quen el AED.
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En este libro se demostrard la importancia de este conjunto de herramientas
interdisciplinarias para el aplicador juridico o intérprete, para el disefiador de
politicas publicas, en la creacion de normas juridicas en instancias legislativas
o ejecutivas, y para la solucion de conflictos derivados de los didlogos de los

actores del derecho, en sede administrativa o judicial.

El libro tendra la siguiente estructura. En la primera parte, se esbozaran los
aspectos teoricos generales del AED. Se describira su evolucion, las posibles apli-
caciones y los principales teoremas, planteamientos y conceptos. En la segunda
parte, la academia juridica uniandina disertara sobre diferentes topicos del AED.
Desde la economia, se estudiaran temas juridicos propios de los mercados,
como la tributacién (p. ¢j., la tributacion indirecta y la regresividad, el arancel
judicial y sus manifestaciones, los acuerdos anticipados de precios de transfe-
rencia y la tributacion medioambiental) y el comercio exterior (p. €j., la aper-
tura econémica y sus implicaciones). También se analizarin temas novedosos
relacionados con el derecho societario (p. €j., la toma de decisiones en grupos
empresariales), los procedimientos arbitrales (p. ¢j., las soluciones 6ptimas a
controversias juridicas de inversién extranjera), el derecho contractual (p. ¢j.,
la oferta y la aceptacion), el derecho penal (p. ¢j., las reformas al sistema penal
colombiano y la detencién preventiva) y la actividad judicial en general (p. ¢j., el
caso de los jueces de tierras), entre otros en los que este método de analisis tiene
cabida. Un glosario al final de la obra servird de instrumento pedagogico para la

futura enseflanza y aprehension del AED.

Hsperamos que este texto enriquezca el debate y contribuya a un mejor didlogo

entre el derecho y la economia.
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HACIA UN NUEVO ENFOQUE
DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

ELEONORA LOZANO RODRIGUEZ*

A mi padre, por animarme y apoyarme en el estudio del derecho y la economia.

Sin él, no lo habria logrado.

I. LA NECESARIA RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA ECONOMIA

Decfamos en la introduccion de esta obra que /& social, es decir, lo pertene-
ciente o relativo a la sociedad!, es el 4mbito de relacién entre el derecho y la
economia. Ambas disciplinas se aproximan a la realidad mediante metodologias
y conceptos propios, intentando encontrar respuestas a preguntas problema-
ticas y de urgente solucion. La interrelacion de los conceptos juridicos y econd-
micos es necesaria para encontrar solucion a estas preguntas. Muchos tratadistas
han encontrado que este vinculo se da en doble via. Para Cooter y Ulen, por
una parte, muchos conceptos econdémicos han sido asimilados por el derecho
(p- ¢j., incentivos, costos de oportunidad, aversion al riesgo, costos de transac-
cion, dilema del prisionero y teotfa de juegos) y, por otra, muchas nociones
juridicas son de ineludible comprensién para algunas reflexiones econémicas (p.
¢j., derechos de propiedad y contratos)?. Por lo anterior, uno de los principales
objetivos de la parte tedrica de esta obra es identificar cuales son las nociones
basicas, juridicas y econdmicas, para quien desee realizar un analisis econémico
del derecho (AED) o entender aspectos juridicos en estudios econdémicos, pues
partimos de que la economia no es solo util para el abogado, sino que también
el derecho lo es para el economista. Por la naturaleza propia de la obra, en la que
nos propusimos ver la utilidad y aplicabilidad del AED en Colombia, son mas
las nociones econémicas que se estudiaran y definiran, en especifico en el apar-
tado 111. Como complemento, al final de la obra encontrara el lector un extenso
glosario que hemos construido. En el apartado 11, los economistas encontraran

una primera aproximacion a cémo reflexionan los abogados en Colombia.

*  Abogada, economista y magister en economia de la Universidad de los Andes. Doctora en
Derecho de la Universidad de Salamanca. Profesora asociada de la Universidad de los Andes.

1 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22.* ed., s. v. “Social”. Consultado el 7 de
octubre del 2013 en http://lema.rac.es/drae/?val=social.

2 Robert Cooter y Thomas Ulen. Derecho y Economia. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008,
pp. 13-16.
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Con respecto a la relacién entre derecho y economia, compartimos las ideas
de Stigler, para quien la filosoffa del AED debe proveer a los abogados expet-
ticia econémica en los puntos requeridos, asi como proporcionar a los econo-
mistas conocimientos relacionados con la fuente, la estructura y la evolucion
del sistema legal, donde “los elementos del razonamiento econémico no nece-
sariamente son mas rigurosos o validos sélo por estar declarados en las palabras
y los simbolos de un economista de formacién: un ensayo econémico muy
formal puede ser insipido, mientras que un argumento verbal simple puede ser

esclarecedor’.

George A. Hay propone dos estrategias para evitar que el AED use en exceso
férmulas matematicas comprensibles s6lo para un publico reducido: simpli-
cidad en la manera de presentar los andlisis y sofisticacién técnica en donde en
verdad se requiera®. Con respecto a la simplicidad, Calabresi sefiala la necesidad
de introducir el método reduccionista, que impedirfa la mala recepcion de las
teorfas econémicas en los cursos de derecho, a través de un lenguaje de facil
entendimiento en aquellos problemas legales “donde los intercambios simples
se presenten”. Para Calabresi, el consumidor no se siente cémodo ni con las
complejidades lingiifsticas del abogado ni con las del economista, por esto se

hace indispensable la simplificacién®.

HEsperamos que siguiendo las anteriores premisas nos acerquemos cada vez mas
a una mejor comprensioén de la relacién entre estas dos importantes areas del

conocimiento.
II. CONCEPTO Y EVOLUCION DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
A. El concepto

En general, el AED es la aplicacion de conceptos y métodos de la economia en
el estudio del derecho’. Para Horwitz (citado en Morales, 2011), el derecho se

3 George J. Stigler. “Law or Economics”. The Journal of Law and Economics 35,1992, p. 463. Consul-
tado el 24 de octubre del 2013 en www.heinonline.org;

4 George A. Hay. “The Present and Future of Law and Economics”. 22. Cornell Law Forum Faculty,
1996, pp. 7-8. Consultado el 24 de octubre del 2013 en www.heinonline.org,

5 Guido Calabresi. “Reflexiones sobre el futuro de la teorfa econémica en la ensefianza del derecho”.
En Derecho y economia: una revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 585.

6 Segun Calabresi, “la mayorfa de los consumidores no conoce el lenguaje de la economia”. Ademas,
dice: “[p]ero serfa absurdo pensar que conocen el lenguaje juridico o que se sienten consolados
por el hecho de que las cortes hablan en términos de derechos y algunos otros término juridicos”
(2002, p. 579).

7 Por ejemplo, Francesco Parisi. “Positive, Normative and Functional Schools in Law and
Economics”. Eurgpean Journal of Law and Economics 18, n.° 32, 2004, p. 2. Consultado el 9 de
octubre del 2013 en http://sstn.com/abstract=586641. Luis E. Amador e al. Serie de Derecho
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vale del prestigio de la economia para ser mas “objetivo, neutral y apolitico™®.
Segtin otros autores, los métodos de la economia sirven al derecho, en términos
sencillos, para explicar y predecir las reacciones conductuales humanas ante
las normas juridicas’. Por su parte, tratadistas como Roemer consideran que el
ambito por excelencia de aplicacién del AED es el disefio de politicas puiblicas
eficientes'’, que para algunos, incluso, sacrifican nociones de jusricia“. En
cuanto a la formulacién y aplicacion de politicas publicas de abogados y econo-
mistas, Stigler analiza los fines y medios de los dos grupos de profesionales y
encuentra inconformidades con su desempefio. El autor concluye que el analisis
econémico puede contribuir a que las superen, mas atn cuando se les ha pedido
a los economistas hacer un trabajo al que estin acostumbrados pero en un area
mas o menos nueva y a los abogados usar “una logica econémica y un conjunto

de técnicas estadisticas que no son parte de su entrenamiento tradicional”!2,

El concepto del AED ha generado discusiones en torno a preguntas como:
dcuales areas y métodos de la economia son ttiles para poner en practica el
AED?, sa qué areas y ambitos del derecho puede aplicarse? ¢cudles son y en
qué consisten los enfoques del AED? En relacién con la primera pregunta, la
gran mayoria de los exponentes del AED han usado conceptos y herramientas
de la microeconomia, y dentro de ésta, nociones de la economia del bienestar,
para estudiar fenémenos juridicos!. Asimismo, han hecho énfasis en el uso de

métodos ernpiricos14 y de analisis costo-beneficio®®.

Con respecto a la segunda pregunta, desde la doctrina han surgido varias cues-
tiones: si este método se puede usar en campos del derecho privado o publico,
si se puede aplicar en regulaciones juridicas de situaciones de mercado o no
mercado!® y si es pertinente en tradiciones del common law o del derecho civil,

y por ende, en algunas regiones geograficas como América Latina o Europa.

Econdmico 1. Casos de estudio de aplicacion del Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2012, p. 11.

8  Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio Preliminar”. En Awdlisis Econdmico del Derecho. Colec-
cién Nuevo Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Ponti-
ficia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, p. 24.

9 Ibidem, pp. 25, 60 y 61; Mario A. Pinzon. Aproximaciones al Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 28; Andrés Roemer. Introduccion al Andlisis Econdmico
del Derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, pp. 101 y 104.

10 Roemer. Op. ait., pp. 105-106.

11 Pinzon. Op. at., pp. 27 y 146.

12 George J. Stigler. “El analisis econémico de las politicas publicas: una suplica a los académicos”. En
Derecho y Economia: una revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 604.

13 Ibidem, pp. 28 y 152.

14 Parisi. Op. cit., p. 2.

15 Pinzoén. Op. dit., p. 150.

16 Ibidem, p. 146.
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Los alcances distributivos del derecho privado han propiciado interesantes
discusiones. Algunos tratadistas consideran que la eficiencia se materializa en
esta area del conocimiento juridico en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, por el cual son las partes las que acuerdan las condiciones de negocia-
cion. Desde la perspectiva de la eficiencia, el derecho privado podtia ser el area
idonea para usar el AED como herramienta analitical”. Mario Pinzén es de esta
opinién: resalta que el derecho privado es la base de los estudios del AED, en
concreto, en lo referente a los derechos de propiedad, al derecho de contratos

y a la responsabilidad civil'®

. Esta obra, sin embargo, no excluye al AED de
lo publico, ya que algunas herramientas econémicas pueden ayudar a resolver
problemas de la relacion Estado-individuo. Por su parte, Andrés Roemer ha
estudiado de manera detallada la aplicacion del AED en situaciones de mercado
o no mercado. Al analizar el enfoque tradicional de esta metodologia, al que
nos referiremos mas adelante, el autor considera que existen dos vertientes del
AED: una que estudia los mercados explicitos y otra que explica situaciones
de no mercado. En la primera vertiente estarfa la utilizacién de la economia
como ciencia que hace Smith; y en la segunda estarfan los planteamientos de
Bentham sobre la maximizacion racional del individuo en todos los campos de
la vida humana, incluso en aquellos de no mercado, como el derecho penal (p.
ej., el costo de la sancion penal para el potencial delincuente que depende de la
severidad y la probabilidad de aplicacién). Ademas de Bentham, segun Roemer,
los trabajos de Calabresi (sobre los accidentes) y los de Coase (sobre el costo
social) amplian el &mbito de aplicacién del AED a situaciones de no mercado!’.
Mario Pinz6n también se ocupa de la tensién mercado-no mercado y la resuelve
al afirmar que en sus inicios el AED se restringi6 a situaciones de mercado, en
concreto, al estudio del derecho antimonopolio, y extendi6é su campo a situa-
ciones de no mercado, como el derecho penal y la responsabilidad civil®. La
relevancia del AED en la tradicion civilista es un punto de debate. En apariencia

y en virtud del precedente judicial vinculante (stare decisis)®! en los pafses que

17 Al respecto Robert Cooter y Thomas Ulen afirman que “[e]ste libro rechaza el enfoque de la
distribucion en el derecho privado. Perseguir metas de redistribucion es un uso excepcional del
derecho privado que podrian justificar circunstancias especiales, pero que no debe ser el uso habi-
tual del derecho privado” (2008, pp. 23-25). Son casos excepcionales, por ejemplo, la construccion
de rampas en las entradas de los edificios o las politicas de responsabilidad social en las empresas.

18 Pinzon. Op. at., pp. 35-40.

19 Roemer. Op. cit., pp. 5-8.

20 Pinzon. Op. at., pp. 41-42.

21 Entiéndase por precedente judicial las decisiones jurisprudenciales que funcionan como modelos
patra tomar decisiones posteriores. Existen dos clases de precedentes: los vinculantes (stare decisis)
y los no vinculantes. En relacion con los primeros, la naturaleza de las decisiones futuras de los
jueces es obligatoria salvo que exista una razén convincente para no aplicar el precedente, moti-
vacion que debera ser plasmada en el fallo modificador de la linea jurisprudencial. Por su parte, la
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pertenecen al derecho comun, el AED es muy dtil como herramienta de predic-
cién de decisiones de la jurisprudencia. Sin embargo, diferentes perspectivas
tedricas han demostrado muy bien que hoy no existe la necesaria relacion entre
precedente vinculante y derecho comin, en la medida en que tradiciones civi-
listas han incorporado el stare decisis en muchas 4reas de su jurisprudencia,
Compartimos, por lo tanto, la posiciéon de Cossio, para quien es claro que el
AED es aplicable a la familia juridica civilista, con la aclaraciéon de que las discu-
siones en ambas tradiciones seran diferentes, asi como los resultados que atroja
el andlisis econémico?. Como en esta obra se precisari, no creemos que el AED
sea sOlo aplicable al ambito judicial, sino que puede ser util para el intérprete,
el legislador, para quien formula politicas publicas y para el ejecutor normativo.
Varios teéricos han evaluado la dificultad de la aplicacion del AED en regiones
geograficas como América Latina, de evidente tradicién civilista, en compa-
racién con Norteamérica, en donde se encuentran los origenes del AED y que
sigue la corriente del common law. Cossio, que llama romanista a la tradicion civi-

lista, y que analiza en especifico el caso mexicano, sostiene que

tampoco puede cancelarse la posibilidad del analisis econémico del derecho en los
sistemas romanistas porque el derecho se considere como una cuestion puramente
normativa (teorfa del derecho o dogmatica juridica), dejando de lado el hecho de
que hay perspectivas (sociologfa o politica juridica) en las que se toman en cuenta

los elementos facticos o pragmaticos de manera semejante a como lo hace el

analisis econémico?*.

[.]

[E]l andlisis econémico del derecho es, entonces, aplicable a cualquier tipo de

“conducta juridica”, ello con independencia del orden juridico dentro del cual se dé?.

Para Roemer, pese a que los obstaculos en la recepcion del AED en paises civi-

listas se han superado en parte®®, subsisten retos, como afirmar la identidad del

segunda clase de precedente, no vinculante, permite que los jueces tengan la discrecionalidad de
elegir o no si emplean el raciocinio juridico usado en decisiones anteriores (Lozano, 2013).

22 Al respecto, ver la discusion doctrinal en Eleonora Lozano (2013).

23 José Ramoén Cossio. Derecho y andlisis econdmico. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, pp.
23-59.

24 Ibidem, p. 270.

25 Ibidem, p. 271.

26 Roemer identifica dos obsticulos para la completa aceptacién del AED en diferentes jurisdic-
ciones. Bl primero, que es para él un malentendido, tiene ver con que los abogados consideran
que la justicia nada importa a los economistas, y que los economistas, en su mayotfa, piensan que
la eficiencia tiene un valor nulo para los abogados. El segundo obstaculo es el lenguaje no sélo
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AED en estos paises y entender sus limites en la ciencia juridica y sus usos funda-
mentales. También Roemer considera que la economia seguira enriqueciendo el
conocimiento al ocuparse de las normas juridicas, si a esto se suma que cada vez
mds economistas se interesaran por el derecho®’. Por su parte, Waller, al estu-
diar la expansion del AED de la escuela de Chicago a diferentes jurisdicciones,
sostiene que tanto el derecho americano como el europeo han sido receptivos
al analisis normativo e institucional, en términos de eficiencia asignativa y de
maximizacion de la riqueza, sobre todo en areas del derecho antimonopolio,
de proteccion al consumidor y de la competencia, y mucho menos en ramas
como el derecho de familia y de la nifiez, en las que, segin el autor, también
tendrfa cabida?®. Depoorter y Demot, cuando analizan la penetracién del AED
en Europa, presentan un panorama mas tenso aunque esperanzador al final.
Segun estos autores, el AED ha tenido una real expansion en Estado Unidos, que
en cambio en Buropa ha sido muy limitada. Entre los motivos expuestos estd
el clima ideolégico y politico hostil a analisis legales distintos a los estatutarios
estrictos (c6digos), el limitado rol de los jueces en la creacién del derecho, la
ausencia de buenos estudiantes de derecho y economia, la baja calidad de la
educacion juridica, la naturaleza distinta de los mercados de servicios legales
y el prestigio cada vez mayor de la economia aplicada en los Estados Unidos.
Sin embargo, a partir de un andlisis de las publicaciones, las organizaciones
de profesores, las actividades y conferencias realizadas y los empresarios de
derecho y economia en Europa, Depoorter y Demot encuentran importantes
avances a pesar de las multiples dificultades institucionales, como el poco apoyo
a la innovacion juridica y a la actividad interdisciplinaria en las facultades de
derecho europeas?. Segun los autores, la integracién de los mercados europeos
y la mayor competitividad europea en estudios de posgrado han permitido este

impulso®. Desde esta posicién, que compartimos, las diferencias continentales

porque gran parte de la literatura esta escrita en inglés, lo que hoy resulta un problema minimo,
sino también por la prevencion que tienen los abogados con respecto a las matematicas. Esta
ultima restriccion es mas dificil de superar (2008, p. 87).

27 Ibidem, pp. 100-102.

28  Para Waller, el AED se ha expandido como un virus. Ha tenido mds recepcion en areas del derecho
cuyo manejo es mas centralizado (no federal) y donde existe un menor grado de coherencia y
fortaleza ideoldgica (2009, pp. 374-375).

29 Ben Depoorter y Jef Demot. “The Cross-Atlantic Law and Economics Divide: A Dissent”.
University of 1llinois Law Review, n.° 5, 2011, pp. 1593-1606. Consultado el 21 de noviembre del
2013 en www.heinonline.org,

30  Hay un master europeo en Law & Economics en el que alrededor de noventa estudiantes culminan
estudios en microeconomia, AED comparativo, AED de responsabilidad, AED de propiedad, AED
contractual, entre otros. Cada vez hay mas contacto entre las facultades de Derecho y las de
Economia en las universidades europeas, y cada vez se ofrecen mas doctorados en AED. Los
graduados en estos programas trabajan en la academia, en altas posiciones del gobierno, en organismos
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se disolveran y habrd una mayor expansion de estas y otras metodologias inter-

disciplinarias.

Con respecto a la tercera pregunta formulada unos parrafos antes, existe una
extensa literatura sobre los enfoques positivo y normativo del AED. El enfoque
positivo, desarrollado en detalle por la visién tradicional del AED, se usa para
conocer de manera descriptiva los efectos econémicos (pasados, presentes o
futuros®!) de la normativa®® y para medir su eficiencia®. Para muchos, en su
concepcién mas purista, este enfoque es de dificil comprension para el abogado®.
Un buen ejemplo de esta perspectiva es la demostracién de Hovenkampt con
herramientas econémicas de que una ley antimonopolio contra precios predato-
rios obliga a algunas empresas dominantes a cobrar precios altos e ineficientes™.
Roemer va miés alla y afirma que los positivistas realizan sus andlisis con las
siguientes hipétesis: (1) las personas actian como maximizadoras racionales
de sus satisfacciones al decidir, por ejemplo, cometer o abstenerse de cometer
delitos; (2) las normas crean precios implicitos para diferentes conductas. Las
respuestas pueden ser analizadas de manera similar a como los economistas
examinan la respuesta de los consumidores a los precios explicitos de cualquier
bien o servicio; y (3) las normas, procedimientos e instituciones del derecho

consuetudinario promueven la eficiencia®.

El enfoque normativo del AED tiene como principal finalidad, luego de evaluar

un conjunto de alternativas, elegir la mejor propuesta de politica (materializada

137

ojala en una normativa) con el mejor resultado social’’. Segin Hovenkampt, en

esta perspectiva, una norma que estableciera cuotas de entrada en un mercado
serfa una mala politica, si el mercado de fabricacién nacional no es competi-
tivo’®, Posner considera que la mejor solucién social se basa en valores, lo que
hace que el AED se distancie del tecnicismo econémico y de la compleja teori-

., . . . . Q
zacién jurisprudencial, que aburren tanto a abogados como a economistas®.

de investigacion, en firmas multinacionales, en organizaciones publicas, entre otras importantes
entidades (Depoorter y Demot, 2011, p. 1606).

31  Roemer. Op. dit., p. 13; Posner et al. Op. ct., p. 106; Pinzon. Op. cit., p. 56.

32 Herbert Hovenkampt. “Positivism in Law & Economics”. California Law Review 78, 1990, pp.
816-817. Consultado el 16 de octubre del 2013 en www.heinonline.org.

33 Cossio. Op. cit., p. 297, Hovenkampt. Op. cit., p. 821.

34 Posner ez al. Op. cit., p. 28.

35 Hovenkampt. Op. cit., p. 821.

36 Roemer. Op. dit., pp. 13-14.

37 Adecuacion de la autora de varias definiciones (Roemer, 2008, p. 106; Cossio, 2008, p. 297).

38 Hovenkampt. Op. cit., p. 816.

39 En sus términos, “el analisis normativo puede reducir el uso de la teorfa econémica y de los
modelos formales econémicos a un minimo, ademds de poder prescindir de las a veces enre-
vesadas teorfas jurisprudenciales sobre el derecho en la medida en que se esta haciendo una
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B. La evolucién

Tratadistas como Mercuro y Medema*’ y, mas cercanos a nosotros, Roemer*!,

Pinz6n*? y Morales de Setién Ravina*? han estudiado el desarrollo del AED.
Todos han coincidido en que el AED tuvo sus origenes en la escuela de Chicago,
cuyos principales exponentes son Coase, Manne, Becker y Posner. Esta escuela
influy6 en otras, como la de New Haven, estudiada en detalle por Pinzén*, o las
de Yale y Virginia, analizadas en profundidad por Parisi**. Autores como Waller
han explicado la difusion de este método de manera didactica al asimilarlo a un
virns que contagi6 grandes areas del derecho norteamericano y europeo®. Un
grupo de estudiosos ha analizado la evolucién del AED en relacion con las areas
juridicas en las que se han aplicado técnicas econémicas, mientras que otro ha

profundizado en los conceptos y métodos econémicos utilizados.

Para Morales de Setién Ravina, que forma parte del primer grupo, existen tres
corrientes del AED. En la primera, los abogados aplican la teorfa econdémica en
areas del comportamiento social propias del mercado tradicional de bienes y

servicios, como el derecho de la competencia, el derecho tributario y el derecho

propuesta de deber ser [...]”; y mds adelante sefiala que “el andlisis normativo ha expuesto al
analisis econémico del derecho a las acusaciones de presentar como ciencia lo que no es sino
una posicion politica, de desconocer el funcionamiento real del derecho y las limitaciones que la
realidad impone a las propuestas normativas de ese tipo, y de arrogancia intelectual, en la que el
tedrico del derecho piensa que los problemas de la realidad se pueden resolver simplemente desde
una posicion teérica” (Posner ez al, 2011, pp. 27-29).

40 Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. EE. UU.: Princeton University Press,
2006.

41 Roemer. Op. cit.

42 Pinzén. Op. cit.

43 Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio Preliminar”. En Awndlisis Econdmico del Derecho. Colec-
cién Nuevo Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Ponti-
ficia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011.

44 Para Pinzoén, Calvert Simons y Aaron fueron los pioneros del AED en la escuela de Chicago.
Centraron sus estudios en aspectos fiscales, de intervencion del Estado en la economia y en poli-
ticas antimonopolio, a partir de un enfoque positivista. Por su parte, Guido Calabresi impulsé el
AED en la escuela del New Haven, en esencia en areas de la responsabilidad civil. Usé la economia
para disefar la estructura legal deseable, es decir, la disend desde una perspectiva normativa.
Pinzén considera que la escuela de Chicago se inclina hacia la eficiencia, mientras que la del New
Haven hacia la equidad (Pinzén, 2010, pp. 45-57).

45 Parisi ubica la escuela tradicional o de Chicago en el enfoque positivista, mientras que a la de Yale
en el normativo. LLa primera enfatiza en la eficiencia como factor predominante que moldea las
normas, en tanto la segunda centra la atencién en cuestiones distributivas. Este autor también
recalca el importantisimo rol que desempena el enfoque funcional de la escuela de Virginia.
Mediante este enfoque se identifican las fallas politicas en la formacién del derecho. Deja, ademds,
que los individuos actien en la creacion y seleccion de las normas juridicas en los mercados. En
la actualidad, a este se le denominada escuela de la eleccion piiblica (Parisi, 2004, pp. 18-19).

46 Waller usa la metafora del virus para mostrar cémo el AED de la escuela de Chicago ha penetrado
en diferentes dreas del derecho asi como también ha sido rechazado por otras. Presenta, ademas,
unas hipétesis explicativas de estos fenémenos (2009).
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de los servicios ptblicos*’. En la segunda, el 4mbito de accién se extiende a
areas de no mercado, como el derecho de la responsabilidad civil extracontrac-
tual, el derecho penal y el derecho administrativo®. En la tercer corriente, se
incorporan teorfas que distan del paradigma clasico que explica la injerencia
del derecho en el comportamiento humano, como el neoinstitucionalismo o la

economia conductual®.

En el segundo grupo, que sigue los lineamientos de Mercuro y Medema, hay cuatro
perspectivas del AED: la tradicional, la neoinstitucional, la de eleccion publica y la
critica juridica. En la perspectiva tradicional, propuesta por la escuela de Chicago,
las personas actiian bajo el criterio de racionalidad y buscan la maximizacion de
su propio interés econbémico, segin Roemer. Las normas juridicas son precios
implicitos que actdan como incentivos y determinan la conducta individual de
manera similar a como responden los consumidores a los precios explicitos de
cualquier bien o servicio. En la perspectiva tradicional, en virtud del precedente
judicial, las normas, los procedimientos y las instituciones del derecho comun o
consuetudinario promueven la eficiencia, que puede ser entendida a partir de los
planteamientos de Pareto o de Kaldor-Hicks®”. Otros autores, como Mercuro y
Medema, consideran que para esta escuela son fundamentales los desarrollos y las
aplicaciones practicas de la teotfa microeconémica de los mercados, en general, y
de los monopolios, en particular®!. Segtin Aron, Moulton y Owens, la ¢ficiencia es
el concepto lider de este enfoque, en el que, por lo tanto, hay cierto desdén por
la intervencion estatal y el derecho®. Este tltimo se considera un “mero suple-
mento del mercado: un vehiculo necesario pero menor para perfeccionar las solu-
ciones de mercado™. Este postulado ha sido muy criticado, pues para muchos
el enfoque tradicional ha idealizado el mercado y ha desconocido una importante
area de relacion del derecho y la economfia: la intervencion estatal. Asimismo, la
racionalidad ilimitada e individualista del enfoque tradicional ha sido cuestionada.
Como muy bien lo define Posner, algunas personas al actuar analizan las posibles

reacciones de otros, en sus términos, usan la hiperracionalidad, logrando de esa

47 Ibidem, p117.

48 Ibidem, p. 18.

49 Ibidem, p. 18.

50  Roemer. Op. cit., pp. 5-40.

51  Mercuro y Medema. Op. ¢it., pp. 94-155.

52 Nan Aron, Barbara Moulton y Chris Owens. “Economics, Academia, and Corporate Money in
America: The Law and Economics’ Movement”. Antitrust Law & Economics Review 24, 1993, pp.
27-42. Consultado el 26 de noviembre del 2013 en www.heinonline.org, Este articulo resulta muy
interesante para comprender la evolucion de la escuela de Chicago, sus centros de investigacion (p.
¢j., el de Henry Manne), sus financiadores (p. ¢j., William Simon, presidente de la Olin Foundation),
su recepcion en universidades de élite (como Yale, Harvard, Chicago y Stanford) y sus debilidades.

53 Ibidem, p. 30.

13



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

manera evadir la ley y volverla ineficaz. Los comportamientos estratégicos racio-
nales son estudiados por la teorfa de juegos®, disciplina econémica util para el
AED en campos como el litigioso, para estimar probabilidades de éxito, cuantias
monetarias en discusion y actuaciones futuras, dadas las similitudes facticas en los
procesos judiciales™.

Diagrama 1. Conceptos econémicos de la perspectiva tradicional

Racionalidad

Mercado: Maximizacion
ofertay del interés
demanda | econémico

Perspectiva
tradicional

Precios
Monopolios implicitos e
incentivos

Eficiencia

Fuente: Elaboracién propia.

Klein define la perspectiva neoinstitucional del AED o nueva economfia institu-
cional, propuesta por Williamson, Coase y North, como un analisis interdisci-
plinario que relaciona la economia, el derecho, la teoria de la organizacion, la

ciencia politica, la sociologia y la antropologia, para comprender el nacimiento,

los objetivos, la evolucién y las eventuales reformas de las instituciones™.

Roemer, por su parte, sefiala que el objeto de estudio del neoinstitucionalismo

es el examen sistematico de la relacién entre las instituciones juridicas de signi-

54 Richard A. Posnet. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura Econdémica, 2007,
pp. 52-53.

55 Para Robert Cooter y Ulen, “[l]a resolucién de disputas legales tiene un valor monetatio; por
ejemplo, que el demandado debe pagar los dafios compensatorios o que el demandado debe
desistir de cierta actividad. El valor monetario en cuestion es la ‘apuesta’ en disputa. La decision
de una disputa legal implica casi siempre la asignacion de la apuesta entre las partes. La decision
acerca de qué porcién de la apuesta obtiene cada una de las partes genera incentivos para el
comportamiento futuro, no sélo de las partes de una disputa en particular, sino de todos los
demas que se encuentren en una situacion similar” (2008, p. 22).

56 Peter G. Klein. New Institutional Economics. EE. UU: University of Georgia, Department of Economics,
1998, p. 1. Consultado el 26 de noviembre del 2013 en http://sstn.com/abstract=115811.
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ficacién econémica, como los derechos de propiedad, los contratos y los costos
de transaccion, explicados a través del teorema de Coase. El estudio de esta
relacién es fundamental para el disefio de politicas publicas®’. También son
esenciales los conceptos del riesgo moral, la teorfa de la agencia y los relativos a
la gobernanza en actores privados®®. Por su parte, Mercuro y Medema afirman
que en esta corriente los individuos en su proceso de maximizacion de la riqueza
poseen una racionalidad limitada en esencia por los derechos de propiedad y los
costos de transaccion, asi como por la limitada capacidad computacional de la
mente humana. De esta manera, en esta corriente se integran las ciencias neuro-
16gicas, la filosofia y la psicologia®. Este tipo de andlisis enriquece la perspectiva
tradicional y vuelve atin mas interdisciplinaria la comprensiéon del comporta-

miento humano.

Diagrama 2. Conceptos econémicos, juridicos
y organizacionales del enfoque neoinstitucional

Teorema de
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costos de

i Riesgo moral
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propiedad ‘ l Gobernanza

Neoinstitucionalismo

Contratos
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Fuente: Elaboracion propia.

La teorfa del AED de la eleccién publica, expuesta por Buchanan y Tullok, usa
herramientas econémicas para analizar la toma de decisiones publicas por tradi-
cién estudiadas por la ciencia politica. Esta teorfa es una respuesta a la incapa-
cidad de esta ultima de reaccionar ante las fallas del Estado cuando interviene

la economia. Asi, las teorfas del Estado, las reglas de votacion, el comporta-

57  Roemer. Op. cit., pp. 5-40.
58 Klein. Op. cit., pp. 1-47.
59  Mercuro y Medema. Op. ¢it., pp. 241-283.
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miento de los votantes en las elecciones, las formas de actuacién de los partidos
politicos en campafa y al ejercer el poder y los procesos legislativos y regu-
lativos son aspectos analizados con instrumentos econémicos, en especifico
con instrumentos microeconémicos, como la paradoja de Arrow, los compoz-
tamientos racionales, egoistas y maximizadores de utilidad de los actores (homzw
economicns) en la bisqueda de rentas, en un escenatio de intercambios (catalaxis),
asi como el papel de los grupos de poder en la accion legislativa, las reglas de
votacion (p. ¢j., consenso unanime, mayorfa, mayorfa simple) y el teorema del

votante mediano®.

Diagrama 3. Conceptos econdémicos del enfoque de la eleccion publica

Fuente: Elaboracién propia.

La critica juridica surge como reaccion a los anteriores enfoques. Sus principales
exponentes son Abel, Gertner, Heller, Kennedy, Rosenblatt, Trubek, Tushnet y
Fiss, de la Universidad de Yale, y Bellow, Klare, Kelman y Stone, de la Univer-
sidad de Harvard. Busca de manera practica y real, por lo tanto, menos tedrica,
resolver tensiones y conflictos normales dados en un escenario inevitable de
contradicciones sociales®!. Para logratlo, esta perspectiva entiende el compor-
tamiento racional en relacién con la ideologia politica subyacente, desplaza el

aparato judicial a lo distributivo, por oposicién a lo asignativo, elimina de la

60 Ibidem, p. 156; Roemer. Op. cit., pp. 55-58.
61 Roemer. Op. dit., pp. 73-83.
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ensefianza y de la practica del derecho el excesivo formalismo y legalismo, que
lo vuelve opresor de los débiles y proclive a la estructura de clases, y estudia
los conflictos sociales a partir de la teorfa juridica, el criticismo literario, el
feminismo y el estructuralismo. De esta manera, el movimiento le apuesta a la
comprension del derecho a través de visiones interdisciplinarias®?.

Owen Wiss resume muy bien las diferencias entre este enfoque y el tradicional.
Mientras que para el AED tradicional el derecho es eficiencia, para la critica juri-
dica es politica®. Sin embargo, esta no se aleja del todo del enfoque tradicional,
pues en ultimas ambos tienen como base comun el realismo juridico, que, segin
Roemer, busca la reivindicacion de la necesaria legislacion social y combatir la

legislacion en exceso formalista®.

Hs claro el distanciamiento, como Roemer lo reconoce, de esta joven escuela de
lo econdmico en sentido estricto, para entender lo social, ampliando su compren-
si6n a partir de otras areas del conocimiento, asi como es evidente su oposicién

a los formalismos juridicos.

Diagrama 4. Similitudes y diferencias entre el AED tradicional y la critica juridica

Fuente: Elaboracién propia.

62 lbidem, p. 78y ss.
63 Ibidem, p. 78.
64 Ibidem, pp. 81-82.
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II1. EL DISCURSO JURIDICO

Por lo general, las monografias sobre AED han intentado resumir las principales
caracteristicas del discurso juridico a los economistas. Es asi como Cooter y
Ulen, en “Introduccion al derecho y las instituciones legales”, reconocen que
los economistas tienen una ventaja frente a los abogados, pues al parecer a
los primeros les resulta mas facil comprender el derecho que a los segundos
la econom{a®. Esta afirmacién es sélo en parte cierta, sobre todo por la cada
vez mas extendida presencia de los tecnicismos matematicos en la economia.
Sin embargo, no podemos desconocer las particularidades hermenéuticas o de
interpretacién del conocimiento juridico, asi como la maleabilidad del lenguaje

que puede dificultar la comprensién del economista.

Para Cooter y Ulen, una aproximacion basica al derecho, centrada en la tradi-
cion norteamericana, debe estudiar las diferencias existentes entre las tradi-
ciones civilistas y del common law, ahondar en las instituciones del sistema judicial
federal y estatal de los Estados Unidos y explicar la naturaleza de una disputa
legal, asf como la evolucién de las reglas legales a través de la casuistica juridica®.
Para Cossio, en el capitulo intitulado “Determinacién y estudio del derecho”,
es fundamental hacer una precisién conceptual entre lo que se comprende por
teoria del derecho y dogmadtica juridica. En la primera, el derecho se identifica y se
comprende, mientras que en la segunda se explican los diversos contenidos de
lo que se considera derecho. Para lograr la anterior distincién, Cossio parte de
la obra clasica de Kelsen, Teoria pura del derecho, y pasa por temas tan profundos
como el deber ser y el ser, la significacion de las conductas, las normas, los
sistemas normativos y el orden juridico, el derecho y la coaccién, la estructura
de los 6rdenes juridicos, la individualizacion e interpretacion del derecho y la

creacion y el estudio del derecho®”.

Para efectos de esta obra, consideramos fundamental que el economista que se
aproxime al derecho colombiano comprenda la tradicién juridica a la que perte-
nece, el sistema de fuentes que lo rige y su método y, de manera muy general,
el ordenamiento juridico vigente por areas del derecho. Estos temas se trataran

a continuacion.

65 Cooter y Ulen. Op. cit., p. 92.
66 Ibiden, pp. 92-112.
67  Cossio. Op. cit., pp. 21-59.
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A. Tradicién juridica

Nuestra hipotesis preliminar es que Colombia y, en general, los paises latinoa-
mericanos pertenecen a la tradicién romano-germanica o civilista. Lo anterior
significa que nuestro sistema normativo tuvo una fuerte influencia del Cédigo
Civil francés o napolednico de 1804. Para el profesor Alvarez-Correa, los
preceptos fundamentales de este codigo son “la proteccién de la propiedad
privada, y la autonomia de la voluntad (esto es, el derecho a contratar libre-
mente)”. Segtin €l, esto es coherente con la filosoffa econémica del liberalismo

o capitalismo en boga en ese momento®,

Existen obras en la literatura juridica que en el ar7e de comparar legislaciones,
lo que denominamos los abogados derecho comparado, dedican capitulos a las
familias legales en el mundo, intentando superar las dificultades clasificatorias
para una cabal comprension. Es el caso de la monografia de Zweigert y Kotz.
Seguin estos autores, al momento de definir el sistema legal al que pertenece un
pals y, en concreto, para establecer su estilo legal, deben tenerse en cuenta los
siguientes factores: (1) los antecedentes histéricos y su desarrollo, (2) el modo
caracteristico y predominante del pensamiento en aspectos legales, (3) algunas

instituciones distintivas, (4) el sistema de fuentes y su uso y (5) la ideologfa®.

En relacién con los antecedentes histéricos, existe un grupo de pafses (Reino
Unido y los paises donde se expandié el Imperio britanico en Africa, Asia,
Norteamérica y Oceanfa) que siguen la corriente por tradicion denominada del
common law o derecho anglosajon. En este, el derecho se basa en el andlisis de
sentencias judiciales (jurisprudencia) y en las interpretaciones que estas hacen
de las leyes. Para Alvarez-Correa, dos son las fuentes de esta tradicién juridica:
las decisiones de los jueces (jurisprudencia) y la legislacion. Con respecto a las
primeras, el autor dice que “los jueces del common law estan obligados a seguir
el precedente judicial, esto es, aplicar a un caso analogo una solucién ya dada
por un tribunal”. De la legislacion, afirma que “cobra mayor importancia de
dfa en dia, organiza campos técnicos, pero también da las pautas para la unifor-
mizacién del derecho a gran escala”’’. Los paises que adoptaron el Codigo
Civil francés en Europa (Francia, Espafia, Portugal, Alemania, Austria y Suiza)

y en Suramérica han sido clasificados en la corriente romano-germanica. Mas

68  Eduardo Alvarez-Correa. Curso de introduccion al derecho. Bogota: Universidad de los Andes, 1980, p. 84.

69  Konrad Zweigert y Hein Kotz. Introduction to Comparative Iaw. Oxford: Clarendon Press. New
York: Oxford University Press, 1992, pp. 63-73.

70 Alvarez-Correa. Op. cit., p. 88.
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cercanos a esta ultima cortiente que a la del common law estan las jurisdicciones

de la familia juridica nérdica’’,

Zeigert y Kotz distinguen entre el modo distintivo del pensamiento juridico
del commwon law y el del resto de tradiciones juridicas (romano-germanicas y
nérdicas). El primero tiene como fundamento de su mentalidad y desarrollo
juridico el estudio empirico, caso a caso. Las otras corrientes usan el método
deductivo basado en ideas fijas para la elaboracion de reglas y su sistematiza-
cién. Dicen estos autores que para estudiar este factor resulta indispensable

hacer uso de la sociologia juridica’.

Cada tradicion juridica tiene algunas instituciones legales especiales. Zeigert y
Kotz identifican, por ejemplo, el derecho de responsabilidad extracontractual
(torts), el concepto de agencia, el derecho de contratos (contracts), el derecho de
propiedad y el derecho probatorio como instituciones clave del common law. Enla
familia romanfstica, los conceptos fundamentales son los de cause (motivo), actio
in rem verso (enriquecimiento sin causa) y negotiorum gestio (gestor de negocios).
Para la germanica, son importantes las clausulas generales para la evolucion del
derecho de los jueces, la doctrina del contrato abstracto real, la responsabilidad

de la culpa in contrahendo (falta de diligencia al celebrar contrato), entre otras’>.

Con respecto a las fuentes de derecho y su interpretacion, por tradicién se ha
dado una enorme importancia al precedente jurisprudencial como fuente esen-
cial del common law y a la construccion estatutaria (codigos, leyes) como fuente
de la romano-germanica. Sin embargo, como se menciond, hoy por hoy esa
diferenciacién es cada vez mas irrelevante, por cuanto las jurisdicciones perte-
necientes a la tradicién romano-germanica consideran mas a menudo que la
jurisprudencia es la fuente principal de interpretacién del derecho’. Para fina-
lizar, en lo que tiene que ver con la ideologfa, sea religiosa o politica, que permea
los sistemas econémicos, Zeigert y Kotz se refieren a las familias islamica o
hindd, que en el pasado han sido la base de los sistemas legales socialistas’™.
Por su parte, Alvarez-Correa afirma que existen derechos religiosos, como el
hindd y musulman, que regulan principalmente a las personas, a la familia y a las

sucesiones, pero también a los bienes y a las obligaciones. Segun el autor, hay

71 Zweigert y Kotz. Op. cit., pp. 67-69.

72 Ibidem, p. 70.

73 bidem, p. 71. Una explicacion de estas instituciones se encuentra en los capitulos 29, 32 1, 40 11, 38
1y 37 11 de esta obra.

74 bidem, p. T2.

75 Ibidem, p. 72.
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también derechos tribales, como los que subsisten en algunas regiones africanas,
a pesar de la colonizacién europea, consuetudinarios, es decir, basados en la

costumbre, y no escritos’’.

Es importante precisat, asi lo reconocen Zeigert y Kétz, que el peso otorgado
a cada uno de los anteriores factores depende de las circunstancias’’. También

hay que sefialar que existen jurisdicciones de dificil clasificacion, caso en el que

debe acudirse a la tradicién mas cercana’®.

B. Fuentes y método

En nuestro trabajo diario, los abogados nos dedicamos a convencer a un audi-
torio que, por lo general, tiene un problema juridico por resolver. Es asf como a
través de un concepto juridico respondemos las inquietudes de nuestros clientes,
mediante memoriales fijamos posiciones juridicas que pretendemos defender
en un proceso y hacer prevalecer ante los jueces, a través de diversos vehiculos
legales intentamos facilitar los negocios de los personas y con escritos acadé-
micos (doctrina) buscamos persuadir a nuestros lectores. Para todo lo antetior,
nos valemos de la interpretacién de una serie de instrumentos que en la literatura
juridica se suelen denominar fuentes del derecho”. De esta manera, convencemos al
auditorio a través de una buena argumentacion sustentada en la interpretacion de

las fuentes®. Podrfa afirmarse, entonces, que si el método, en general, es “el modo

»81

de decir y hacer con orden™’, el método en el derecho serfa la argumentacion

juridica que se realiza mediante la interpretacién de las fuentes®2.

76 Alvarez-Correa. Op. cit., p. 88.

77  Por ejemplo, “la ideologia es efectiva para distinguir entre sistemas religiosos, pero no nos sirve
para separar familias legales de occidente”. También “las fuentes del derecho sirven como aspecto
distintivo del derecho islamico e hindud y puede ayudarnos a dividir el common law de las familias
de derecho continental, pero no lo podemos usar como base para distinguir entre las familias
germanicas, nordicas o romanisticas” (Zweigert y Kétz, 1992, p. 72).

78  HEsel caso de los sistemas hibridos como Grecia, Louisiana, Quebec, Scotland, Surafrica, Filipinas,
Puerto Rico, entre otros. Zweigert y Kotz los analizan en los capitulos 2 1v, 8 v, 14 viy 16 vi de
su obra citada.

79 Al respecto, véase Alvarez-Correa. Op. cit; Marco Gerardo Monroy Cabra. Introducciin al derecho.
Bogota: Temis, 2003, pp. 128-139; Carlos Santiago Nifo. Introduccion al andlisis del derecho. Barce-
lona: Ariel, 1997, pp. 63-97; Enrique R. Aftalion y José Vilanova. Introduccion al derecho. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1988, pp. 441-643; Christian Larroumet. Introduccion al estudio del derecho
privade. Bogota: Econémica y Legis, 2006, pp. 117-143.

80 Estos conceptos se desarrollan en detalle en Eleonora Lozano Rodriguez y Camilo Mendoza
Rozo. “Hermenéutica tributaria”. En Fundamentos de la tributacion. Bogota: Ediciones Uniandes y
Temis, 2008, pp. 43-75.

81 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22.* ed., s. v. “Método”. Consultado el 16
de enero del 2014 en http://lema.rae.es/drae/?val=m%C3%A9todo.

82  Muy cercano a este discurso se encuentra Diego Lépez Medina, para quien la solucién de
problemas juridicos requiere de la presentacion y la sustentacion de argumentos, materializados en
lo que él denomina un ezsayo juridico. Para este tratadista, las afirmaciones que se hagan como parte
de la argumentacion juridica se deben sustentar en fuentes juridicas vigentes. De esta manera,
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Diagrama 5. Fuentes y método

Objetivo final:
Fuentes . Interpretacion Argumentacion convencer al
auditorio

Fuente: Elaboracién propia.

Las fuentes se han entendido, por tradicion, como el conjunto de instrumentos
> >
que dan origen al derecho. En la teorfa juridica, se ha discutido mucho sobre
la nocién y el alcance del concepto de fuente, de cuya comprension han surgido
y > Yy
multiples clasificaciones. Por ejemplo, tanto Alvarez-Correa como Monroy
Cabra, quienes retoman planteamientos de Bonnecase, Gény, Cossio, Garcia
) ) Ya )
Maynez, Savigny, Del Vechio y Kelsen, parten de que las fuentes son hechos®,
para luego estudiar su dimension juridica y obligatoria. Asi, las fuentes se distin-
guen en materiales o facticas y en formales o juridicas. Las primeras, segun
Alvarez-Correa, “son los actos o hechos de los que el ordenamiento juridico
hace depender la creacion, la modificacion o la extincién de las normas juridicas
[...] anteriores a su juridicidad y por ello se han clasificado en ‘experimentales’
y ‘racionales’ [...]”%*. Las segundas surgen “cuando el ordenamiento juridico

indica por cuales procesos se creard la norma juridica™®.

Para Monroy Cabra, la distinciéon de fuentes no debe ser limitante, pues en
ultimas son inescindibles®. Para efectos de esta obra, el economista debe acer-
carse al conocimiento del derecho desde las fuentes que el ordenamiento juridico
ha previsto, es decit, las formales. Es comun, como lo afirma Alvarez-Correa,

que la ley sea fuente formal. Segun cada ordenamiento, podrian también serlo la

costumbre, la jurisprudencia y la doctrina®’.

propone una necesaria estandarizacion de las técnicas de citacion de fuentes en el ensayo juridico
(Lépez Medina, 2009).

83 Es decir, a partir del enfoque por el que el hombre participa de diferentes maneras, para mantener
el orden en su sociedad (Alvarez-Correa, 1980, p. 34).

84  Alvarez-Correa. Op. cit., p. 36.

85 Ibidem.

86  Para Monroy Cabra, “[...] la divisién tradicional de las fuentes reales y formales no debe ser rigida,
en virtud de que todas las fuentes son hechos sociales, en los cuales se refleja un determinado criterio
para la solucién de los conflictos de intereses”. El autor mas adelante afirma que “[e]l juez busca
orientacioén en las fuentes para resolver el caso, para captar su sentido juridico y su proyeccién
social, ya que de todas maneras se trata de resolver un conflicto real en una sociedad determinada”
(2003, pp. 132y 133).

87 Lbidem.
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Para establecer cuiles son las fuentes formales en Colombia, debemos referirnos a la

Constitucion Politica, norma de normas, como veremos. Esta definié en el articulo

230 que “los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al impetio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales de derecho y la doctrina son

criterios auxiliares de la actividad judicial”. Segin esta disposicion normativa, la ley

es la tnica fuente formal de derecho. El resto (la equidad, la jurisprudencia, los prin-

cipios y la doctrina) serfan, entonces, fuentes auxiliares. Cabe aclarar que las cortes

han definido que la ley debe entenderse como ordenanients juridics®®. El concepto

incluye ademés la costumbrd®. De esta forma, tanto el ordenamiento juridico como

la costumbre son instrumentos vinculantes desde el punto de vista juridico para los

jueces, quienes son los actores tltimos que definen las controversias juridicas.

Diagrama 6. Fuentes formales y auxiliares del derecho colombiano

Fuentes auxiliares
del derecho: la
equidad, la
jurisprudencia, los
principios y la
doctrina.

Fuentes formales
del derecho: la

ley (ordenamiento
juridico +
costumbre)

Fuente: Elaboracién propia.

88

89

“El cometido propio de los jueces esta referido a la aplicacion del ordenamiento juridico, el cual
no se compone de una norma aislada —la ‘ley’ captada en su acepcién puramente formal—, sino
que se integra por poderes organizados que ejercen un tipo especifico de control social a través de
an conjunto integrado y armonico de normas juridicas. E1 ordenamiento juridico, desde el punto de vista
normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra ‘ley’ que emplea el primer inciso del
articulo 230 de la ¢, P. necesariamente designe ‘ordenamiento jutridico’. En este mismo sentido se
utilizan en la Constitucion las expresiones ‘Marco Juridico’ y ‘orden juridico.”” (Corte Constitu-
cional. Sentencia C-486 de 1993) [énfasis con subrayas en el original]

La Corte Constitucional analizé la constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 153 de 1887, que
indica que “[l]a costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho,
a falta de legislacion positiva”. Ademas, lo declaré exequible, es decit, ajustado a la Constitu-
cion: “Estd vigente en nuestro derecho la costumbre praeter legemr como fuente formal subsidiaria
y elemento integrador del ordenamiento. El juez que acude a ella, a falta de legislacion, funda
también su fallo en el derecho positivo, pero, esta vez, en una norma de caracter consuetudinario”
(Corte Constitucional. Sentencia C-083 de 1995).
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Quedaria, entonces, por definir de manera breve en qué consiste cada una de
estas fuentes. La /gy, equivalente en este caso al ordenamiento juridico, debe
entenderse como “el conjunto total de normas juridicas vigentes en una comu-
nidad politica determinada”®. En nuestro caso, serfan, en general, las leyes
expedidas por el Congreso de la Republica y los actos administrativos que dictan
las autoridades administrativas. La costumbre es una conducta o uso repetido por
una comunidad considerado obligatorio. Es una fuente, por lo general, mani-
festada de manera no escrita’. Por su parte, la eguidad, fuente interpretativa de
dificil definicién, se entiende, en un sentido general, como “un instrumento de
correccion de la ley en lo que esta falle por su excesiva generalidad, adaptando
el mandato normativo a las circunstancias concretas del caso especifico”™?. En
particular, es la aplicacién del concepto de justicia al caso concreto. De manera
complementaria a soluciones no previstas en el texto legal, el juez puede acudir
a los valores de la imparcialidad y la justicia para resolver una tension juridica®.

En este sentido, la Corte Constitucional ha precisado que

Basicamente, el lugar de la equidad esta en los espacios dejados por el legislador y
su funcién es la de evitar una injusticia como resultado de la aplicacion de la ley en
un caso concreto. La injusticia puede surgir, primero, de la aplicacion de la ley a un
caso cuyas particularidades facticas no fueron previstas por el legislador, dado que
éste se funda para legislar en los casos usuales, no en los especiales y excepcionales.
LLa omisién legislativa consiste en no haber contemplado un caso especial en el
cual aplicar la regla general produce un efecto injusto. Segundo, la injusticia puede
surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la existencia de un vacio.
En esta segunda hipotesis la equidad corrige la ley, en la segunda integra sus vacios.
Asi entendida, la equidad brinda justicia cuando de la aplicacion de la ley resultarfa
una injusticia®.
En nuestro sistema juridico, la jurisprudencia es el conjunto de sentencias o
fallos dictados por los jueces u 6rganos judiciales. Para la doctrina, existen
otros dos sentidos de la jurisprudencia: es sinébnimo de ciencia del derecho o
es el conjunto de sentencias dictadas sobre un mismo punto y orientadas en

un mismo sentido. Prescidimos de este ultimo, dada su limitada aplicabilidad

90  Fundacién Tomds Moro. Diccionario juridico Espasa. Madrid: Espasa-Calpe, 2007.

91  Definicién propia, a partir de Monroy Cabra e/ al.

92 Fundacién Tomds Moro. Op. cit.

93 Luis E Bohoérquez y Jorge 1. Bohérquez. Diccionario juridico colonbiano. Bogota: Editora Juridica
Nacional, 2007.

94  Corte Constitucional. Sentencia SU-083 del 2002.
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en Colombia, en esencia, por la inoperancia del precedente judicial en nuestro

pais?®. Al respecto la Corte Constitucional dice:

podemos afirmar que el sistema juridico colombiano es diverso a los sistemas
de precedente o del Common Law, que algunos magistrados quisieron extrapolar
a nuestro sistema juridico; que por mandato constitucional nuestros jueces son
independientes y que sélo estan atados a la ley y no al precedente judicial; que el
precedente solo tiene un criterio auxiliar de la actividad judicial, pero que jamas es
obligatorio [...]%.

Los principios generales del derecho son “criterios fundamentales que informan
el origen y desenvolvimiento de una determinada legislacion que, expresados
en reglas y aforismos, tienen virtualidad y eficacia propias con independencia
de las normas formuladas en el plano positivo™”. Ademais, son “directrices o
lineas matrices segin las cuales se desarrollan las instituciones juridicas™®. Por
ejemplo, nuestra Constituciéon Politica establece, en el articulo 83, el principio
de buena fe, que informa el ordenamiento juridico colombiano y que “supone
la existencia de una relacion entre personas y se refiere fundamentalmente a la
confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada””. Para finalizar,
la doctrina son las opiniones o tesis juridicas defendidas por los abogados en

obras, monografias, libros, articulos de revistas académicas, entre otros!,

C. Ordenamiento juridico colombiano

La nocién de orden u ordenamiento juridico se consolida con los estudios de Hans
Kelsen, en concreto, con su obra Teoria pura del derecho'’'. Para Kelsen, el derecho
es un orden normativo, es decir, un conjunto ordenado de normas que regula
la conducta humana. Ese orden normativo tiene una estructura piramidal, en

la que existe un norma fundante basica (en sus términos, Grudnorn) que repre-
senta el principio de validez de otras normas!’®: “todas las normas cuya validez
pueda remitirse a una y misma norma fundante bdsica, constituyen un sistema

de normas, un orden normativo”!%?, Para el caso colombiano, la norma funda-

95  Bohorquez y Bohoérquez. Op. cit., p. 1657.

96  Corte Constitucional. Sentencia C-836 del 2001.

97  Fundacién Tomds Moro. Op. cit., p. 1165.

98 Bohoérquez y Bohoérquez. Op. dit., p. 2214.

99  Corte Constitucional. Sentencia T-475 de 1992.

100 Una lectura recomendada para los economistas que quieran saber en detalle sobre las fuentes del
derecho es Alvarez-Correa (1980, pp. 33-65).

101 Hans Kelsen. Teoria pura del derecho. México: Porrua, 2009.

102 Segin Alvarez-Correa, una norma es valida mientras esté vigente (1980, p. 30).

103 Ibidem, p. 203.
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mental es la Constituciéon Politica. El resto de normas de derecho publico y
derecho privado configuran en conjunto el ordenamiento juridico colombiano.

Alvarez-Correa lo explica de manera sencilla:

El ordenamiento juridico incluye normas desde el nivel constitucional por progre-
siva individualizacién a normas cada vez mas particulares y concretas, hasta llegar
a los mandatos individualizados, como las sentencias de los jueces, 6rdenes de la
autoridad administrativa y la disciplina contractual de las relaciones privadas. El
ndmero de normas aumenta a medida que se progresa hacia abajo, en forma de

piramide!%*.

Diagrama 7. Estructura piramidal del ordenamiento juridico

A

[ Constitucion ]

[ Derecho publico Derecho privado ]

[ Actos juridicos publicos:

actos administrativos Actos juridicos privados J

Aplicacion por el juez

Aplicacién por el juez

Conformacién espontanea del ordenamiento juridico

Fuente: Eduardo Alvarez-Correa (1980, pp. 33-65).

En el anterior esquema dejamos de lado dos distinciones del ordenamiento juti-
dico que el lector economista debe tener presente sélo de manera informativa:
la que existe entre el derecho nacional o interno y el internacional, y la que hay
entre el derecho sustantivo y el adjetivo. Por un lado, el derecho que rige en exclu-
siva en el territorio de un estado serd nacional, mientras que el internacional rige

las relaciones entre los estados, como personas juridicas (derecho internacional

104 Alvarez-Correa. Op. eit., p. 69.
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publico), o los eventuales conflictos que puedan surgir en la aplicacién de una
norma nacional y de una extranjera en confrontacion. Piénsese en normas nacio-
nales que tienen que ver con el derecho de sociedades colombianas (nacional) y
en los tratados de libre comercio que regulan relaciones y compromisos entre
estados (internacional). Por otro lado, el derecho sustantivo se refiere a las normas
de fondo, de sustancia o materiales que regulan derechos, mientras que el adjetivo
son normas relativas a formas, solemnidades o procedimientos que surgen para
la proteccion de los derechos sustantivos. Por ejemplo, en nuestra Constitucién
existen normas reguladoras de los derechos fundamentales que serfan sustan-
tivas. También existen normas que regulan los aspectos procesales de la accion de
tutela, para hacer efectivos estos tipos de derechos!®.

De regreso a nuestra piramide normativa, para comprender nuestro ordena-
miento juridico es muy importante resaltar la distincion entre derecho publico y
privado!’®. Ta doctrina ha usado diferentes criterios para sefialar cuiles normas
serfan de derecho publico y cuiles de privado!'’’. De manera sencilla, el derecho
publico son las normas que organizan las ramas del poder puiblico, ademas
de las relaciones entre estas y los particulares (personas naturales y juridicas),
mientras que el derecho privado son las normas que regulan las relaciones entre

particulares.

Aunque es posible que algunas materias juridicas queden sin clasificacién o que
incluso haya dificultades para ser ubicadas en la tradicional divisién publico-
privado (p. ¢j., el derecho laboral, el derecho antimonopolio o de la compe-
tencia), en el siguiente diagrama se presentan ejemplos de areas del derecho

publico y privado.

105 Alvarez-Correa. Op. cit., pp. 76-78.

106 Doctrinantes como Duguit, Kelsen y otros rechazan esta posicion clasificatoria. Para ellos, el valor
de esta posicion es solo practico o politico, pero no profundo ni filoséfico (Monroy, 2003, p. 237).
Para los propésitos de esta obra, dejaremos de lado estas tensiones.

107 Organico, material y formal, segiin Alvarez- Correa; teoria del interés, teoria del fin, teorfa del
objeto inmediato y del objeto final, teorfa del titular de la accién, segin Monroy Cabra, entre otras.
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*Derecho constitucional
*Derecho administrativo (incluye servicios publicos)
*Hacienda publica

ho tributario

ridad social

ho penal

1o laboral
*Derecho urbano
*Derecho agrario
*Procedimiento administrativo
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Diagrama 8. Areas juridicas del derecho publico y del derecho privado

Derecho privado

* Derecho civil
*Personas
* Familia
*Bienes y propiedad
*Sucesiones

*Obligaciones

*Contratos
*Derecho comercial
* Responsabilidad civil
*Propiedad industrial y patentes

* Procedimiento civil

Fuente: Elaboracién propia.

IV. EL DISCURSO ECONOMICO

El reto de este apartado es identificar cuales serfan los conceptos econémicos
minimos que deberian conocer los abogados, para aplicar la metodologia del
AED. Whaples, Morriss y Moorhouse, en un paper de 1998, solicitaron a los
miembros de la American Law and Economics Association (ALEA) y de la
American Economic Association (AEA) identificar los cinco conceptos econo-
micos mds importantes que los estudiantes de derecho deberfan aprender en
un curso de AED; también, se les pidio6 elegir los principales papers que los estu-

diantes debfan leer en un curso de tal naturaleza'®®,

Las respuestas a la primera pregunta son sorprendentes, pues se refieren en
esencia a conceptos microeconémicos, como los costos de oportunidad, el
teorema de Coase y las externalidades, el analisis marginal, la oferta, la demanda
y el equilibrio de mercado y la eficiencia econémica (en especial, el éptimo de
Pareto). Los resultados demuestran que, al parecer, los objetivos de un curso
en AED para abogados se satisfacen si se hace una abreviada introduccion a la
microeconomia, en vez de presentar los conceptos de los autores s técnicos o,

incluso, cercanos a realidades macroeconémicas complejas.

108 Robert Whaples, Andrew P. Morriss, John C. Moorhouse. “What Should Lawyers Know About
Economics”. Journal of Legal Edncation 48,1998, pp. 120-124. Consultado el 12 de marzo del 2014

en www.heinonline.org,
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Entre los articulos econémicos que se recomiendan para los abogados se
encuentran los de Ronald Coase, en especial “The problem of social costs”'”’ y
“The nature of the firm”. El primero obtuvo mas de tres cuartos de la votacion
y el segundo alrededor del 15 %. La produccién académica de Richard Posner,
Harold Demsetz, Armen Alchian, Guido Calabresi, A. Douglas Melamed,
George Stigler y Gary Becker esta entre la aconsejada, en el orden transcrito.
Whaples, Morris y Moorhouse consideran que la gran mayorfa de esta lite-
ratura es simple y de facil comprension para los abogados, y que carece del
rigor técnico-econémico para fortalecer las habilidades analiticas de los estu-
diantes, pues se trata de una literatura antigua, antetior a la watematizacion de la

economia't’,

Para Morales de Setién Ravina,

[...]los tres presupuestos principales que fundamentan la mayor parte de las obras
sobre el andlisis econémico y contra los que se dirigen la mayorfa de las criticas son:
la racionalidad del comportamiento de los individuos, la eficiencia como finalidad
de las decisiones racionales y las normas juridicas como mecanismos de incentivos

traducibles a precios que inciden en la conducta de los individuos'!!,

Asi, los conceptos econémicos clave para la aplicacion del AED serfan la raciona-

lidad econdmica, 1a eficiencia y las normas como precios implicitos.

En nuestra opinién, los conceptos sugeridos por Whaples, Morriss y Mooz-
house y Morales de Setién Ravina corresponden, como vimos, a algunos de la
perspectiva tradicional del AED, pero dejan de lado otros fundamentales para
el neoinstitucionalismo, la eleccién publica y la critica juridica. Ademas, desco-
nocen conceptos y herramientas de la macroeconomia que son de ineludible
entendimiento para el jurista, a la hora de intervenir o regular los mercados
o cuando se distribuyen o asignan bienes a través de fallos judiciales. En la
siguiente tabla se relacionan los conceptos econémicos usados por los coau-
tores de la parte aplicada de esta obra. De esta se puede concluir que existen
conceptos microecondémicos y macroecondémicos utiles para el analisis de las
instituciones y los fenémenos juridicos, que van mas alla de los reconocidos por

la perspectiva tradicional del AED.

109 A la misma conclusion llega Stigler (1992, p. 456).

110 Ibidem, p. 123.

111 Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio preliminat”. En Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota:
Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar,
2011, p. 44.
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Tabla 1. Relacion de conceptos econdémicos usados
por los coautores de la parte aplicada de esta obra

Coautor

Titulo del capitulo

Técnicas y conceptos
econdémicos usados

Catalina Brando Vernaza

Soluciones 6ptimas a

controversias juridicas

Teorfa de juegos.
Tasa de retorno que el mercado
paga a la inversion extranjera.

Farid Samir Benavides Vanegas

Derecho, desarrollo y
neoliberalismo: el caso de la

Eficiencia.
Modelo de desarrollo neoliberal.

reforma al sistema de justicia Globalizacion.
penal colombiano

Gustavo Alfredo Peralta Figueredo | Analisis econémico del derecho | Oferta.
a contratar: una aproximacion Incentivos.

desde la teorfa de juegos a
la oferta y a la aceptacién
en el ordenamiento juridico
colombiano

Comportamiento oportunista del
oferente.
Teorfa de juegos.

Informacion completa.

TLaura Fernanda Norato Prieto

Andlisis econémico del medio
ambiente y la tragedia de los
comunes: dimpuestos para salvar
los recursos naturales?

Bienes de uso comun.
Impuestos.

Intervencion del Estado en la
economia.

Tragedia de los comunes.

Lina Maria Uribe

Tributacién indirecta y
regresividad:
relacion estadistica a nivel global

Impuestos indirectos.
Inversion y actividad privada.
Bases amplias.

Tarifas unicas.

Regresividad.

Distribucion equitativa del
ingreso.

Indice de Gini.

Impuestos indirectos como

porcentaje del recaudo total.

Maria del Socorro Rueda Fonseca

El arancel o la tasas judicial

Tasas judiciales.

Gastos de funcionamiento e
inversion del sector judicial.
Presupuesto.

Maria Fernanda Pefia Bortone

Anilisis econémico de los
grupos empresariales. La toma
de decisiones en un grupo de
empresas.

Eficiencia (Pareto y Kaldor-
Hicks).

Angela Patricia Zorro Medina,
Camilo Andrés Acosta Mejia y
Norberto Hernandez Jiménez

Un enfoque econémico de la
detencién preventiva.
Crecimiento de la poblacién
reclusa y hacinamiento carcelario
en el transito del sistema penal
acusatorio colombiano (2003-
2008).

Modelo econométrico.

Costo esperado del castigo.
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Nubia Constanza Bonilla Palomino

Acuerdos anticipados de precios
de transferencia: enfoque desde
el analisis econémico del derecho

Eficiencia.

Intervencion del Estado en la
economia.

Pensamiento politico y
econémico.

Santiago Pardo Rodriguez y
Luisa Fernanda Cano Blandon

El anilisis econémico de la
actividad judicial. El caso de los
jueces de tierras.

Adjudicacion.
Maximizacion.

Eficiencia.

Herramientas de la eleccion
publica.

Stephanie Flechas Rodriguez

¢Apertura y crecimiento o
apertura y decrecimiento?
Analisis de la discusion entre

economistas y abogados sobre la

Integracion econémica.
Arancel de aduanas.
Crecimiento y desarrollo

econdmico.

apertura econémica en Colombia
(1991-2012)

Fuente: Elaboracién propia.

Al final de este obra, se presenta un glosario con algunos conceptos micro
y macroeconémicos importantes para el abogado que busque hacer AED. En
este glosario, se cita la referencia bibliografica para su consulta. Sin el 4nimo de
ser exhaustivos, se exponen a continuaciéon de manera general algunos funda-
mentos econémicos que han sustentado y pueden fundamentar el discurso
econémico de quien aplica el AED. Para efectos expositivos, nos referiremos
en primer lugar a la eficiencia econdmica, el concepto econdémico que sin duda ha
sido analizado por la gran mayoria de quienes aplican el AED. Es, por lo tanto,
transversal y suscita interesantes tensiones por su confrontacién con la equidad.
Luego precisaremos la naturaleza de los métodos analiticos de los economistas
y las dificultades que pueden tener los abogados en su uso. Para terminar, ahon-
daremos en algunos conceptos microeconémicos que por tradicion han sido
usados en estudios del AED. Para futuras investigaciones, se propondra la explo-

racion de otros conceptos macroecondémicos.
A. El concepto transversal y recurrente de la eficiencia en el AED

En la mayoria de los didlogos entre el derecho y la economia aparece la tension
justicia-eficiencia. Polinsky sugiere que en este conflicto alguna de las esquinas
debe ceder segtin su relevancia en el caso de estudio! 2. Cooter y Ulen consideran

que aunque pareciera que los economistas se interesan mas por la eficiencia y

112 Al Mitchell Polinsky. An Introduction to 1aw and Economics. USA: Little, Brown & Company, 1989, pp. 6-7.
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dejan la distribucién de la riqueza (la justicia) y las visiones de justicia social a los
gobiernos, han reconocido que no pueden olvidar estos problemas. Tampoco
los abogados pueden desconocer que existen técnicas de disefio y planificacion
de politicas publicas que pueden llevar a la optimizacién de los recursos!!>. Por
lo anterior, estos autores proponen un nuevo concepto, la redistribucion eficiente,
en el que se genera eficiencia a partir de la reparticién de ingresos que llegan
a los individuos en la proporcién necesaria, evitando asi el despilfarro. Esta
propuesta se acerca bastante a la nocién de ¢ficiencia distributiva, que busca que los
bienes y servicios en una economia se distribuyan a quienes mas los necesiten
o a quienes deriven mas utilidad de ellos (Markovitz). Asi, la obra de Cooter y
Ulen rechaza el enfoque redistributivo en el derecho privado, por cuanto los
méviles que lo impulsan propenden a la eficiencia. Ademas, los derechos legales
privados son, con muy contadas excepciones, medios errados para buscar la
justicia distributiva! 1. Para estos autores, serfa en el derecho publico en el que
mejor cabrian las metas redistributivas, a través de politicas publicas progre-
sivas, por ejemplo, en relacion con el ingreso (tributacion) o el gasto (bienestar
social). No creemos, sin embargo, que en las relaciones del derecho privado no
sea posible hacer redistribucion de la riqueza. Por el contrario, areas de impor-
tante expansion en el derecho privado, como la de la responsabilidad social del
empresario, han dado lugar a mejoras sociales significativas. En este apartado de
la obra no discutiremos la compleja y a la vez simple nocién de la justicia, en la
que darle a cada quien lo que le corresponde incide en problemas de asignacion,
de distribucion y, por qué no, de redistribucion. En cambio, sf nos detendremos

en la multidimensional definicién de la eficiencia.

Una acepcién general de la eficiencia es expuesta por Posner al afirmar que
“cuando los recursos se estan usando donde su valor es el mas alto, o lo que
es lo mismo, cuando ninguna reasignacion aumentaria su valor decimos que se

estan empleando eficientemente™' !> |

énfasis con subrayas en el original]. Asi, por
ejemplo, cuando se maximiza el producto, dado un conjunto fijo de recursos,

nos encontrarfamos frente a una produccion eficiente.

Para concretar las dimensiones, Krugman, Wells y Olney establecen que para

que una economia sea eficiente se requiere que lo sea en el consumo, en la

113 Cooter y Ulen. Op. cit., p. 18.

114 Mencionan, por ejemplo, las leyes que obligan a los privados a construir en las edificaciones
accesos para los discapacitados (Cooter y Ulen, 2008, p. 23).

115 Ihidem, p. 35.
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116, Una economia es eficiente en

produccién y en los niveles de produccion
el consumo, segin estos autores, “si no hay forma de redistribuir los bienes
entre los consumidores de modo que algunos consumidores mejoren sin hacer
que otros empeoren”; lo sera en la produccion “si no hay forma de producir
mas algunos bienes sin producir menos de otros”; y los niveles de produccion
seran eficientes “si no hay una combinacién de bienes diferente que harfa que
mejorase algunas personas sin empeorar a otras”!!”. Tas anteriores definiciones
se acercan mas a uno de los criterios que han sido usados por los economistas
para comprender la eficiencia: ¢/ dptimo paretiano. En virtud de este criterio, una
situacion sera eficiente si se mejora la situacion de algin individuo sin que la de
otro empeore. Como esto es dificil, la economia ha aportado otros criterios para
definir situaciones eficientes. Por ejemplo, el criterio de Kaldor-Hicks se acerca
mas a las realidades sociales. A través del mecanismo de la compensacién, los
ganadores en una nueva asignacion, legal o resultado de los comportamientos
de mercado, compensaran a los perdedores. También han surgido soluciones
economicas second best, en las que tentativas de mejoramiento pueden incluso

118

disminuir la eficiencia’'°, con la presencia de distorsiones en la informacion.

Cossio y Stigler, por su parte, se refieren al concepto de ¢ficiencia en el ambito
aplicativo de las normas. Cossio considera que el AED tiene dos ramas que se
valen de la formulacion de hipétesis predictivas y valorativas. Por una parte, la
rama predictiva estudia las conductas humanas desde el punto econémico. Por
la otra, la rama de la eficiencia ahonda en la eficiencia de las normas. Para el
autot, la dltima rama tiene como proposito “determinar si una norma provoca
o no cierto tipo de conductas, y si esas conductas dan o no lugar a situaciones
eficientes”, a través de herramientas microeconémicas!!’. Stigler aboga por el
ambito legal de la eficiencia o ley eficiente aplicable tanto a jurisdicciones del
common law como de la tradicion civilista. Por lo tanto, se aparta de los plantea-
mientos de Posner, para quien las normas e instituciones de la primera tradicién
juridica tenderfan a ser mas eficientes que las de la segunda!?’. Otro importante

critico de la aplicacién limitada de Posner del criterio de eficiencia a la resolu-

116 Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Introduccion a la ja. Microe a. Barcelona:
Reverté, 2006, p. 318.

117 Ibidem, pp. 318 y 320.

118 R. G. Lipsey y Kelvin Lancasterl. “The General Theory of Second Best”. The Review of Economic
Studies 24, n.° 1, 1956-1957, pp. 11-32. Consultado el 15 de mayo del 2014 en http://goo.gl/
nKXBFe.

119 Cossio. Op. cit., p. 246.

120 Stigler. Op. cit., p. 459.
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cién de asuntos legales es Buchanan, quien considera que el AED debe inclinar
su balanza hacia lo que denomina la buena politica y filosofia juridica, pues el apli-
cador juridico no puede desconocer su papel funcional dentro de una demo-
cracia constitucional, en la que las buenas decisiones judiciales son aquellas que
toman en consideracion el bienestar colectivo, permitiendo las transacciones

beneficiosas para las dos parteslzl.

Para finalizar, las miradas tradicionales al concepto de la eficiencia se han despla-
zado a nuevas nociones, como las del neoinstitucionalismo. Para los seguidores
de North, principal exponente de esta escuela, hay una nueva forma de eficiencia
denominada adaptativa, por la cual las instituciones sufren ajustes y cambios en
el tiempo, aprenden de las experiencias del pasado, generan procesos innova-

dores, resuelven problemas y optimizan resultados futuros!?2. Segin Pinzén,

el concepto de eficiencia adaptativa, contemplado en la NEI, trasciende a la
eficiencia utilizada por la escuela tradicional del Analisis Econémico del Derecho,
en la medida que no sélo toma en cuenta los resultados finales, ganadores vs. perde-
dores, compensaciones efectivas vs. potenciales, la disposicion a pagar por parte de
los agentes, o el logro de un superior o de un 6ptimo, sino que analiza la variable
intertemporal y los medios a través de los cuales se logra obtener un resultado

esperado, o, se busca seguir una direccion trazada'®.

Como se observa, la nociéon de la ¢ficiencia evoluciona y se ajusta a las diferentes
perspectivas del AED, con el objeto de lograr un mejor entendimiento de las

realidades sociales, que también el derecho busca comprender.

121 James M. Buchanan. “La importancia del andlisis econémico del derecho”. En Derecho y economia:
una revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002, pp. 123-132.

122 Douglas North. Instituciones, cambio institucional y desempeiio econdmico. México: Fondo de Cultura
Econoémica, 1993, pp. 108 y ss.

123 Pinzoén. Op. at., p. 98.
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Diagrama 9. Dimensiones y criterios del concepto de eficiencia

Consumo

Criterios:

) :I: ‘ Pareto, Kaldor-

Hicks, second

L best

i W Adaptativa

Produccion

Eficienciay sus
dimensiones

Niveles de

produccion : |

Distributiva

Fuente: Elaboracién propia.

B. El método del economista y las dificultades del abogado en su uso

Como vimos, el método en el derecho es la argumentacion juridica mediante
la interpretacion de las fuentes. Algunos economistas hacen uso de métodos
empiricos en la comprension de los fendémenos sociales y en la proposicion de
estrategias para solucionar las problematicas econdémicas. Con el uso de estos
métodos, el economista mide la relacion entre variables econémicas, a través
de herramientas estadisticas que denominan econometria. Como lo describen
Rosales y otros,

la econometria es un conjunto de métodos de inferencia estadistica para el trata-
miento cuantitativo de la informaciéon econémica que permite, entre otras cosas,
apoyar el estudio de algunos campos especiales de la economia y los negocios, desta-
cando entte ellos el estudio de las relaciones macroeconémicas y microeconémicas

enfocadas en la toma de decisiones de produccién, demanda, oferta e inversién!2*,

El modelo utilizado a menudo para estimar regresiones lineales es el de minimos
cuadrados ordinarios (aplicado por algunos coautores en la parte aplicada de
esta obra). Este explica el comportamiento de una variable dependiente (Y) a

124 Ramon Rosales, Jorge A. Perdomo, Carlos A. Morales y Jaime A. Urrego. Fundamentos de econometria
intermedia. Teoria y aplicaciones. Bogota: Ediciones Uniandes, 2013, p. xi.
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partir de una o mas variables independientes (X ). Los subindices / y & hacen
referencia a las observaciones y a las variables, respectivamente. Las ecuaciones

serfan!?>;

Yi :fO(iLXiZ, ceaeey Xﬂ\,) (1)

Yi = b() + b1Xi1 + bZXiZ + ..+ kaik + mi (2)
En (1), Y es la variable dependiente y X, X, ....., X son las variables explica-
tivas lineales independientes. La ecuacion (2) es la forma lineal, donde 4,5, b,
. . b, sonla constante y los parametros del modelo y 7 es su elemento alea-
torio o término de error. Este dltimo captura los determinantes no observables
e impredecibles de la variable dependiente (Y) y transforma la relacion entre

variables en una relacién no deterministica20.

Para que este modelo funcione de manera correcta requiere de una serie de

supuestos, entre los cuales se encuentran la

no multicolinealidad (independencia lineal entre variables independientes), homos-
cedasticidad (varianza constante de los errores de la regresion entre las observa-
ciones), no correlacion serial (ausencia de correlacion entre los errores estocasticos
de cada observacion), especificacion correcta (forma funcional apropiada y varia-
bles que representan la formulaciéon correcta) e independencia condicional (o no

endogenidad), y ademas, que el término de error tenga una distribuciéon normal'?’.

Si alguno de estos falla, se producen resultados engafiosos, por lo cual las
técnicas econométricas ofrecen formas de detectarlos y tratamientos para
superar estas debilidades!?.

Es importante aclarar que no todos los economistas hacen econometrfa, pues
algunos se dedican, por ejemplo, al pensamiento econémico o a la histotia econé-
mica, cuyo método es el razonamiento, y otros a la elaboracién de modelos tedricos,

que parten de herramientas de abstraccion y de la formulacién de supuestos!'® para

125 Rosales ez al. Op. cit., pp. 3 y 4.

126 Ibidem.

127 Ibidem, p. 1.

128 Estas problematicas no se tratan en esta obra colectiva, por no ser su finalidad. Pero para su
comprension, se recomiendan las explicaciones de Keith Cuthbertson, Hall Stephen G. y Mark P.
Taylor. Applied Econometric Technigues. UK: Harvester Whatsheaf, 1992, pp. 1-45 y Rosales ez al. Op.
ct., pp. 1-64.

129 Polinsky. Op. cit., p. 4.
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130, De la antetior diversidad metodo-

comprender y explicar la realidad econdémica
légica, enla que ademas existen combinaciones de métodos (el pensamiento econé-
mico se complementa con los modelos tedticos, estos con los estudios empiticos,
etc.), surgen las dificultades para el abogado, quien de seguro se siente mas cémodo
con el razonamiento propio de lo historico que con el modelaje econémico, y atn
mas comodo con lo histérico que con la estimacion econométrica. La razon de lo
anterior es la formacion del abogado, en la que se hace mas uso de la palabra y de la

argumentacion, como se vio, y menos de los métodos estadisticos.

La pregunta serfa, entonces, ¢como hacer para que los abogados usen o
comprendan instrumentos, si no saben cémo hacerlo? Esta cuestiéon ha sido
reconocida por la literatura pero, en nuestra opinién, no ha sido resuelta aun.
Tratadistas como Manne y Wright, al analizar la creciente formalizacién de la
economia por el extendido uso de la econometria, identifican peligros poten-
ciales que pueden afectar la evolucion del AED, tales como (1) el problema de la
separacion: cada vez mas los economistas toman distancia de las instituciones
legales y del derecho, por ser mzenos relevantes; (2) el problema de la venta: quienes
produzcan AED formal no podran vender sus resultados a un publico mds
amplio; y (3) el problema del desplazamiento: hara que la academia formal del
AED se aleje de las facultades de derecho para radicarse en las de economial!.
Lo anterior, desde nuestra perspectiva, genera una separacion innecesaria e
incluso perjudicial para la solucion de problematicas sociales que ambas disci-
plinas abordan. Por lo tanto, nuestra propuesta es partir de lo conceptual, sin
dejar de lado la rigurosidad investigativa, e iniciar a entrenar a los abogados en
herramientas estadisticas que les permitan comprender e interpretar los resul-

tados econométricos!2.

Seguin Manne y Wright, se requiere que quienes hagan la economettfa, los econo-

mistas, por tradicién llamados a hacerlo, o los abogados, bien entrenados para

130 Al referirse a la economia como el estudio de las conductas econdémicas, Cossio describe el
proceso de formulacién de hipotesis para realizar predicciones vilidas de fendmenos no obser-
vados a partir de tres elementos: (1) los supuestos como las condiciones en las que se espera que
la hip6tesis sea valida, (2) los términos o conceptos econémicos fundamentales que permiten la
construccion de las hipétesis y (3) la condicién, es decir, las implicaciones que se deducen del
planteamiento de los otros elementos de la hipdtesis. Asi, existe una causalidad o unas premisas
generales por las cuales las hip6tesis son enunciados. Se trata de un modelo que al aplicarse a casos
concretos permite establecer un resultado (Cossio, 2008, pp. 211-224).

131 Henry G. Manne, Joshua D. Wright. “The Future of Law and Economics: A Discussion”. George
Mason Law & Economics Research Paper 08-35, 2008, pp. 1-27. Consultado el 4 de abril del 2014 en
SSRN: http://sstn.com/abstract=1145421.

132 Victor Manuel Guerrero G. Estadistica bisica para estudiantes de jay otras ciencias sociales. Nléxico:
Fondo de Cultura Econémica, 2002; Cuthbertson, Hall y Taylor. Op. cit.; Rosales ez al. Op. cit. Estas
obras pueden servir para estos propositos.
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tal fin, sean cuidadosos en presentar los resultados de manera accesible a un
publico més amplio (economistas no econometristas o abogados no entrenados
en estas artes). Ademas, deben existir traductotes o colaboradores del AED en
las escuelas de derecho, para que esos resultados matematicos se traduzcan en
trabajos juridicos pertinentes. Por lo anterior, la propuesta de Manne y Wright,
en la que se fundamenta nuestro llamado, destaca de nuevo la necesaria colabo-

racion entre ambas disciplinas.

En nuestra opinién, lo empirico no seria sélo el uso de herramientas economé-
tricas sofisticadas, en la medida en que el estudio de casos, de las encuestas y de

las entrevistas pueden también dar un soporte formal a los trabajos del AED!,
C. Aspectos microeconémicos

Al estudiar las perspectivas del AED, identificamos algunos de los conceptos
economicos usados, en su mayorfa microeconémicos y pertenecientes a un
area de la microeconomia denominada economia del bienestar. Esta ha estudiado
problemiticas relativas a la obtencién del bienestar colectivo!®. Presentamos
a continuacién, de manera muy breve, unas reflexiones sobre los principales

conceptos y tensiones.
1. La eleccion econdmica

As{ como otras disciplinas se han preocupado por el comportamiento humano,
la economia ha estudiado de manera detallada qué factores inciden en la elec-
cién de los agentes, entre ellos, los costos y las preferencias, que en ultimas
determinan la utilidad econémica y, por ende, la maximizacion del interés
propio. En relacién con los costos, Krugman, Wells y Olney distinguen entre los
explicitos y los implicitos (que afectan de manera clara precios y reciben, por lo
tanto, también igual denominacion). Los primeros requieren un desembolso de
dinero, mientras que los segundos son los ingresos a los que se renuncia; por lo
tanto, no necesitan de desembolso de dinero, pero si pueden ser cuantificados
desde el punto de vista monetario. El costo de oportunidad es el costo real de

un articulo, incluido lo que se debe renunciar para obtenerlo!>.

133 Véase Alvin K. Klevorick. “Reflections on “The Current State of Law-and-Economics Scholar-
ship™. Journal of 1.egal Education 33, 1983, pp. 339-246. Consultado el 4 de abril del 2014 en www.
heinonline.org,

134 Para conocer trabajos aplicados del area de la economia del bienestar, se recomienda la lectura de
Richard E Hust, Darrell L. Hueth y Andrew Schmitz. Applied Welfare Economics. UK: Edward Elgar
Publishing Limited, 2008.

135 Krugman y Wells. Op. ¢it., pp. 165 y G2.
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Una interesante aplicacién de estos conceptos econémicos al derecho es la de
Cooter y Ulen, quienes asimilan las sanciones legales a precios implicitos que
informan el comportamiento de los individuos. Las personas reaccionan a las
sanciones legales de manera similar a como los consumidores actuan frente a
los precios en los mercados. En consecuencia, en términos de estos autores,
con la economia es posible pronosticar cientificamente cbmo se comportara un
individuo segun el precio que debe pagar por su conducta. Citan el caso del
comerciante que compara el costo de mejorar la calidad de un producto, para
volverlo menos toxico, con el costo de ser responsable por los dafios generados

por un defecto de esta naturaleza'?,

Las preferencias, es decir las situaciones en que un agente prefiere A a B, cumplen

por regla general, segun Nicholson, con las tres siguientes propiedades basicas:

I. Completas: Si A y B son dos situaciones cualesquier, el individuo siempre podra

especificar con exactitud una de las tres posibilidades siguientes:
“A es preferible a B”,

“B es preferible a A”, o

“A'y B son igual de atractivas.”

Por tanto, se supone que la indecision no paraliza a los individuos; es decir, éstos
comprenden totalmente las dos alternativas y siempre son capaces de decidir cual
de las dos es la deseable. El supuesto también excluye la posibilidad de que un

individuo pueda afirmar que A es preferible a B y también que B es preferible a A.

II. Transitivas: Si un individuo afirma que “A es preferible a B” y que “B es prefe-
rible a C”, entonces también afirmara que “A es preferible a C”. Por lo general, [...]
las elecciones de una persona son, de hecho, transitivas, pero es preciso modificar
estas conclusiones cuando el individuo no comprende totalmente las consecuen-

cias de sus elecciones [...].

III. Continuas: Si un individuo afirma que “A es preferible a B”, entonces las situa-
ciones que se “acercan” convenientemente a A también seran preferidas a B. [...]
El objeto de este presupuesto es descartar ciertos tipos de preferencias disconti-
nuas que estan en el limite y serfan un problema para formular, en términos mate-

maticos, una teorfa de la eleccion!?’.

136 Cooter y Ulen. Op. cit., pp. 9-29.
137 Walter Nicholson. Teoria microecondmica. México: Cengage Learning, 2007, pp. 69-70.
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Para la economia, la gran mayorfa de los individuos al elegir buscan maxi-
mizar su interés, es decir, aprovechan todas las oportunidades para mejorar.
Es claro que esa mejorfa esta determinada por el precio que deben pagar (en
decir, los costos a los que nos hemos referido) y por sus preferencias, que por
regla general satisfacen los anteriores supuestos de completitud, transitividad
y continuidad, y les permiten a los individuos ordenar las alternativas posibles
de las menos a las mas deseables. La anterior ordenacion, por la cual elecciones
mas deseables reportan mayor satisfaccion, es con frecuencia llamada por
los economistas #filidad. Segin Krugman y Nicholson, por lo que se refiere
a la demanda, a la que nos referiremos mas adelante, las personas, dada una
restriccion presupuestal, eligen bienes y servicios de consumo que maximicen
su utilidad; mientras que las empresas o firmas seleccionan una combinacion
de factores para producir y maximizar las ganancias'*®. Vinculado al anterior,
hay otro concepto relacionado con la eleccion individual: los sncentivos, que son
las eventuales recompensas que pueden inducir a los individuos a cambiar sus
comportamientos'?. A la hora de elegir, también hay que tener en cuenta la
escasez de recursos, que restringe el ambito decisorio, y el analisis marginal, por
el cual consumir o producir un poco mas o menos es una decision en el margen

y tiene repercusiones en el analisis costo-beneficio!*.

También en la discusién econémica es interesante la influencia de las reacciones
de otros en la eleccion individual, que lleva al eventual comportamiento estra-
tégico, muy estudiado por la teorfa de juegos!*!. El problema fundamental de
esta teorfa es conocido como el dilema del prisionero. En este, dos sospechosos
de un delito son separados en celdas independientes. Cuando cada uno es inte-
rrogado, pueden surgir diversos resultados: por una parte, sera mas desventa-
joso para ambos actuar en su propio interés, pues al traicionar a su coémplice
y confesar recibiran una pena mayor; por otra parte, cooperar con el complice
y permanecer callados implicara una pena menor para ambos. Es claro que el
resultado que se obtenga dependera de la eleccién del otro; de ahi la impor-

tancia del comportamiento estratégico para la eleccion humana.

138 Para Nicholson, los modelos de comportamiento de la empresa han adoptado un enfoque holis-
tico, en el que la empresa toma las decisiones como unidad y el gerente, como un dictador, decide
pensando solo en la maximizacion de las ganancias (2007, pp. 249 y 95).

139 Paul Krugman y Robin Wells. Fundamentos de economia. Barcelona: Reverté, 2008, pp. 9-10.

140 Ibidem, pp. 8-9.

141 Conceptos como eleccion racional, maximizacion de interés, incentivos, oportunidad de ganancia,
precios sombra, costo de oportunidad, valor, utilidad, teorfa de juegos, entre otros, son tratados
en detalle por Posner en “La naturaleza del razonamiento econémico” (2007, pp. 25-54).
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La conducta racional del individuo ha sido objeto de revisiéon y acalorados cues-
tionamientos, ya que en ocasiones surgen alejamientos de la racionalidad'*?. La
economia conductual es una nueva rama de la economia que, apoyada en otras
disciplinas como la psicologia, busca comprender el comportamiento humano.
Segun Krugman y Wells, Herbert Simon es un pionero en este tipo de analisis,
quien argument6 que en ocasiones las personas concluyen que no es racional
maximizar la utilidad, pues una solucion perfecta es una actividad costosa en si
misma. De esta manera, el autor introduce el concepto de racionalidad limitada,
por el cual las personas ahorran tiempo y esfuerzo al tomar decisiones que son
buenas, desde el punto de vista racional, sin ser perfectas'®. Asi, para Simon, la
racionalidad se encuentra limitada por la informacién disponible, la limitacién
cognoscitiva de la mente individual y el tiempo disponible para tomar la deci-
si6n. Krugman y Wells también mencionan los trabajos de Daniel Kahneman
(psicélogo) y Amos Tversky sobre la eleccion individual en situaciones de incer-

tidumbre!*4.

Bernstein, al referirse a la redefinicion de algunos de los pilares del AED, explora
la economia del comportamiento y la superacién de la concepcion tradicional de
la racionalidad, para asi comprender mejor las desviaciones del actor racional e
incorporarlas en el AED!*. Asf mismo, propuestas del AED como la de la escuela
de la critica juridica revaldan el concepto econémico de la racionalidad y tienen
en cuenta en el comportamiento humano la injerencia de la ideologia politica
y la necesaria intervencioén estatal ante fallas del mercado. En ese orden de
ideas, “[s]egun los partidarios de ECJ [escuela de la critica juridical, el concepto
econémico del comportamiento racional depende de una perspectiva ideolégica
subyacente que trata de justificar y explicar la desventaja y el privilegio como

consecuencia de una eleccién racional privada”!40.

La interaccion de las elecciones individuales es de ineludible andlisis, pues los

individuos viven en comunidad. Para Krugman, Wells y Olney, de dicha interac-

142 En Francesco Parisi y Vernon L. Smith. “The Law and Economics of Irrational Behavior: An
Introduction”. Law & Economics Research Paper, n.° 04-16, 2005, consultado el 16 de septiembre
del 2014 en SSRN: http://sstn.com/abstract=586649, veintiocho académicos de campos de la
neurociencia, la economia, el derecho y la sociologfa hablan sobre las preferencias endégenas, los
conocimientos, las habilidades, los dotes, una vatiedad de limitaciones psicolégicas de los indi-
viduos que influyen en su eleccion y accion, y los condicionamientos econdémicos evaluados por
la economia tradicional.

143 Krugman y Wells. Op. ciz., p. 244.

144 Ibidem.

145 Anita Bernstein. “Whatever Happened to Law and Economics”. Maryland Law Review 64, 2005,
pp- 303-336. Consultado el 16 de septiembre del 2014 en www.heinonline.org.

146 Roemer. Op. cit., p. 77.
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ci6én surgen los siguientes principios: (1) existen ganancias del comercio, (2) los
mercados tienden al equilibrio, (3) los recursos deberfan utilizarse de manera tan
eficiente como sea posible para conseguir los objetivos de la sociedad, (4) los
mercados suelen conducir ala eficiencia y (5) cuando los mercados no consiguen

la eficiencia, la intervencion del Estado puede mejorar el bienestar social'*’.

Sobre la intervencion estatal volveremos mads adelante. De estos principios se
infiere que en cuanto el individuo vive en sociedad, la suma de preferencias y la
buisqueda del bienestar colectivo se vuelven relevantes, pues el hombre no es sélo
el homo economicns, el ser racional o egoista que idealizaba el enfoque tradicional del
AED, sino que es un bomo reciprocans, que busca cooperar para mejorar el ambiente
en el cual habita. Por ese ser social, que en su interaccion con otros genera la elec-
ci6én publica, comienzan los problemas en la votacion, estudiados en detalle por
la doctrina econémica. Segun las propiedades basicas de las preferencias presen-
tadas, Arrow!*5, al evaluar una clasificacién social razonable, propone seguir los
siguientes seis axiomas (donde P es “socialmente preferible a”; .4, By C son tres

estados de la sociedad; y Santiago y Juan son dos individuos):

1. Debe clasificar todos los estados sociales: A P B, BP A o A y B son igualmente
deseables (A I B) para dos estados A y B cualesquier.

2. La clasificacion debe ser transitiva: SSIAPByB P C (o BI C), entonces AP C.

3. La clasificacién debe guardar una relacién positiva con las preferencias de
los individuos: si tanto Santiago como Juan prefieren en forma unanime A a B,

entonces A P B.

4. Si nuevos estados sociales se tornan factibles, este hecho no deberia afectar la
clasificacion social de los estados originales: si, entre A y B, A P B, entonces esto

seguira siendo valido si un nuevo estado (D) se torna factible.

5. La relacion de preferencias sociales no puede ser impuesta, por ejemplo, por la
costumbre. No se debe dar el caso de que A P B independientemente de los gustos

de los individuos de la sociedad.

6. La relacion no debe ser dictatorial. Las preferencias de una persona no deben

determinar las preferencias de la sociedad'*’.

147 Ibidem, p. 11-16.

148 Kenneth J. Arrow. Social Choice and Individual Values. New Haven: Yale University Press, 1963;
Kenneth J. Arrow. “Arrow’s theorem”. The New Palgrave Dictionary of Economics (2.* Edition). 2008.
Consultado el 5 de junio del 2014 en http://goo.gl/ QdRVzj.

149 Nicholson. Op. ¢t., pp. 615-616.
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Arrow demuestra que la eleccién social viola al menos uno de los anteriores
supuestos'®. Por lo tanto, surge la imposibilidad (y de ahi la denominacién
teorema de imposibilidad de Arrow) de tener métodos de eleccion social racionales,
contundentes e igualitarios, en los que cuestiones intrascendentes como la hora
de cierre de urnas o la secuencia de votacion de los puntos incluidos en el
orden del dfa tendrfan relevancia al elegir socialmente!®!. Pese a esto, y dada la
existencia de votaciones y la necesidad de eleccion social, la economia ha estu-
diado los mecanismos de votacion directa y, en especial, la regla de la mayoria
y sus paradojas, en particular la de Condorcet. En esta regla, a través de la

votacién mayoritaria no se llega a un equilibrio, sino a un sistema circular de

152

votacion de las opciones alternativas <. Para salir de este problema sin solucion,

la economia propone que los asuntos sometidos a decision tengan una sola
dimensién y las preferencias de los votantes tengan un tnico maximo (p. ¢j.,
cuanto gastar en un bien ptiblico)!>. Asi, estarfamos en el escenario del teorema
del votante mediano, en el que a partir de opciones unidimensionales elegibles
y preferencias denominadas de un silo pico (de un sélo maximo), la regla de la

mayorfa darfa lugar a la eleccion de la opcidn preferida por este votante. De esta

150 Nicholson lo ejemplifica asi: “Si se emplean las preferencias de Santiago y Juan Por A, By C,
podremos ver el tipo de incongruencias que surgen en la eleccion social. Dado que B Ps Cy C Pj
B, entonces la sociedad serd indiferente entre B y C (B I C). De lo contrario, las preferencias de la
sociedad serfan mas acordes con las de un sélo individuo, y contrarfas a las del otro, y ello infringirfa
el axioma 6 que requiere la ausencia de dictadura [...]”. Mas adelante agrega: “Puesto que tanto
Santiago como Juan prefieren A que B, las condiciones 3 y 5 exigen que A P B. Por lo tanto, por
transitividad, tendremos el axioma 2, A P C. Pero, de nueva cuenta, esto viola el supuesto de ausencia
de una dictadura, porque A Ps C pero C Pj A. Por lo tanto, en este sencillo caso, surge una incon-
gruencia en el intento por construir una relacién de las preferencias sociales” (2007, p. 6106).

151 Ibidem.

152 Para Nicholson, ante las opciones A, B y C, y tres votantes, Santiago, Juan y Francisco, la para-
doja se resume asi: “Consideremos la votacioén entre las opciones A y B. En este caso, la opcion
A ganarfa, porque la prefieren Santiago y Francisco y s6lo Juan se opone a ella. En una votacion
entre las opciones A y C, la opcién C ganarfa, de nueva cuenta con dos votos contra uno. Sin
embargo, en una votacioén entre C y B, la B ganarfa y volverfamos a estar en nuestro punto de
partida. Las elecciones sociales circularian de manera indefinida entre estas tres alternativas [...]”
(2007, pp. 617-618).

153

Preferencias Santiago Juan Francisco
A B C
B C A
C A B

Fuente: Nicholson, 2007, p. 618. Ante elecciones sociales, en lo que tiene que ver con gasto bajo
(A), mediano (B) y alto (C).

Lbidenz, D. Black. “On the Rationale of Group Decision Making”. Journal of Political Economy, 1948,
pp. 23-34.
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manera, segin la economia, el proceso politico debe orientarse a complacer a

este votante mediano.

En la eleccion colectiva emerge el bienestar como un concepto mas humano y
menos utilitarista, en términos de Bernstein. El bienestar es la sumatoria de lo
que los individuos en sociedad persiguen, cuya maximizacién sirve de objetivo
principal de la politica ptblica. Su medicidén no es cuestion facil, como lo resefia
Parisi, quien al referirse al dilema de la agregacion de preferencias, a través de los
criterios de Pareto, Bentham, Kaldor-Hicks, Nash y Rawls, entre otros, resalta
las dificultades metodolégicas de la maximizacion de la utilidad. Esta no puede
ser medida de manera objetiva y las comparaciones interpersonales parecen
inviables. Entonces, Parisi propone la maximizacién de la riqueza, entendida
como la cantidad de recursos fisicos. Sin embargo, este calculo también resulta
discutible para algunos estudiosos del AED, a menos de que a través de este
se logre una meta social, como la igualdad. En todo caso, Parisi recomienda
siempre tener en mente estos debates metodologicos al evaluar desde el punto
de vista econémico las normas juridicas y las instituciones!'>*. De lo anterior se
desprende que la eleccién econdmica, sea individual o colectiva, es una linea
de investigacién en constante evolucién y con interesantes tensiones aun por

abordar desde perspectivas interdisciplinarias.
2. El mercado™

Cualquiera que sea el rol del abogado (asesor, litigante, profesor, hacedor de
politicas publicas, ejecutor estatal, juez, entre otros), la compresion de los
conceptos de mercado, curva de oferta y de demanda, elasticidad, equilibrio y
estructura de mercado es fundamental a la hora de hacer AED. La obra de Funda-
mentos de Economia de Krugman, Wells y Olney es basica e ilustrativa. A partir de
esta, se sacan las siguientes conclusiones!>®:

1. Las caracteristicas de los mercados difieren y dependen de su estructura. Asf,
es esencial comprender la diferencia entre estructuras de mercado en compe-

tencia perfecta e imperfecta.

154 Parisi. Op. cit., pp. 259-272.

155 Para Posner, cuando surgen intercambios voluntarios, los recursos se orientan a usos mas valiosos
y, por ende, eficientes. A dichos intercambios, los denomina mercado (tercer principio bésico de
la economia). Sin embargo, Posner reconoce la existencia de intercambios involuntarios, cuando
surgen pagos por dafios o multas, por la comisién de delitos o por el acaecimiento de accidentes
de transito. Concluye que la economia puede ayudar a comprender la consecucion de la eficiencia
(2011, pp. 34-35).

156 Krugman, Wells y Olney. Op. cit., pp. 56-134.
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2. Para que exista competencia perfecta se deben cumplir fuertes supuestos de
dificil realizacion, como lo son la existencia de un nimero amplio de compradores
y vendedores, la imposibilidad de afectacion de variables de precio y cantidad
por parte de los vendedores, la inexistencia de barreras de entrada y salida del
mercado, la informacién completa de las condiciones del mercado y la indepen-

dencia en el actuar de los vendedores.

3. Con los anteriores supuestos, segun la teorfa econémica, los mercados
completamente competitivos serfan eficientes en la oferta, la demanda y en la
situacién de intercambio. Esta serfa una soluciéon éptima paretiana, como se
menciond, en la cual las situaciones de escasez o excedentes se autoajustatian,
llevando al equilibrio del mercado. Asi, no serfa posible mejorar el bienestar de

alguien sin afectar el de otra persona.

4. En mercados competitivos, la curva de demanda es la representacion grafica
de la cantidad demandada de un bien con respecto a cada uno de los precios.
En la representacion, se mantienen constantes los otros factores que influyen
en la cantidad demandada o ceteris paribus. La pendiente de la curva es negativa,
porque la cantidad demandada disminuye cuando sube el precio. La curva de
demanda se desplaza si los otros factores que inciden en la cantidad deman-
dada cambian de valor, como los ingresos de los demandantes!®’, los precios de
otros bienes relacionados!®®, los gustos de los demandantes o el precio futuro
esperado del bien. Para Posner, la ley de la demanda, entendida como la rela-
ci6én inversa entre el precio cobrado y la cantidad demandada, es uno de los tres
principios fundamentales de la economia ttiles para el AED. Asi, “un precio por
encima del costo de oportunidad es un iman que atrae recursos hacia la produc-
cion del bien hasta que el aumento de la produccion baje el precio, por la Zy de

»159 [

la demanda, hasta el nivel del costo énfasis con subrayas en el originall.

5. En mercados competitivos, la curva de la oferta es la representacion grafica de
la cantidad ofrecida de un bien con respecto a cada uno de los precios. Los otros

factores que influyen en la cantidad ofrecida se mantienen constantes o cezeris paribus.

157 Es importante tener en cuenta la naturaleza del bien para comprender los efectos del desplaza-
miento de la curva de demanda. Asi, con respecto a bienes normales, si aumentan los ingresos
de las personas, aumenta la demanda por el bien (p. ¢j., viajes); en cuanto a bienes inferiores, la
cantidad demandada disminuye ante un aumento de la renta de los consumidores (p. ¢j., uso del
transporte publico).

158 Aqui también es importante diferenciar entre bienes sustitutos y complementarios. En los
primeros, la subida del precio de uno eleva la cantidad demanda del otro (p. ¢j., pescado o pollo).
En los segundos, el mayor precio de uno disminuye la cantidad demandada del otro (p. ¢j., gaso-
lina o automoviles).

159 Posner et. al. Op. cit., pp. 26 y ss.
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La pendiente de la curva es positiva, porque la cantidad ofrecida sube cuando sube
el precio. La curva de la oferta se desplaza si los otros factores que inciden en la
cantidad ofrecida cambian de valor, por ejemplo, el capital fisico, la tecnologfa o los

precios de los factores de produccion.

6. El concepto de elasticidad es importante para comprender el efecto de
magnitud y direccién de variables como la cantidad demandada u ofrecida ante
cambios en condiciones de mercado, por ejemplo, los precios. La elasticidad del
precio de la demanda cuantifica el cambio porcentual de la cantidad demandada
ante modificaciones porcentuales en los precios y la elasticidad del precio de la
oferta calcula el cambio porcentual de la cantidad ofrecida frente a modifica-
ciones porcentuales en los precios. Las anteriores tendencias dependeran, sin

embargo, del tipo de bien y de la estructura de ingresos.

7. En mercados competitivos, cuando la oferta y la demanda interactian, se
llega a precios y cantidades de equilibrio. Por lo tanto, ante excesos de demanda,
el mercado se ajusta y sube el precio; y ante excesos de oferta, baja el precio para

alcanzar el punto de equilibrio.

8. Los fuertes supnestos de los mercados competitivos vistos son de dificil cumpli-
miento en la realidad. Por eso, cuando un vendedor, por ejemplo, puede influir
en el precio al disminuir su propia produccién, cobra diferentes precios a
distintos consumidores segun la elasticidad de la demanda. También existen,
por ejemplo, barreras a la entrada o salida del mercado, de modo que surgen

mercados imperfectamente competitivos.

9. Existen diferentes estructuras de mercados imperfectamente competitivos,
cuyas caractetisticas (numero de vendedores, barreras a la entrada, diferencia-
cién del producto) difieren una de otra. El monopolio es la que mas se aleja
de la competencia perfecta. La competencia monopolistica es la mas cercana a
estructuras perfectamente competitivas. Stigler al defender la relacién derecho-
economia explica el surgimiento de esta y sus virtudes en la aplicacion sistema-
tica de la economia a la ley en los Estados Unidos, mediante el uso de la teoria
de precios para analizar las estructuras de mercado y los asuntos de compe-
tencia; sin embargo, concluye que no es el unico uso posible (p. ¢j., el AED de la
responsabilidad y contratos)!®".

160 Stigler. Op. cit., pp. 455 y ss.
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Tabla 2. Estructuras de mercado: la competencia

perfecta versus la competencia imperfecta

Caracteristica Monopolio Oligopolio Competencia Competencia
monopolistica petfecta
Numero de vendedores | Uno Pocos Muchos Muchos
Barreras a la entrada Si Normalmente | No No
Diferenciacion del No Puede existir Si No
producto

Fuente: Elaboracion propia a partir de textos sobre microeconomia citados.

Ademas de la dificultad del cabal cumplimiento de los exigentes supuestos de la
competencia perfecta relacionada, las estructuras de mercado también pueden
fallar, conduciendo a situaciones ineficientes. Esto sucede, por ejemplo, cuando
existen externalidades, asignacioén de bienes publicos y problemas de informa-
cion. Las externalidades se podrian definir como “los efectos econémicos cola-
terales de las actuaciones de unas personas sobre otras que no se expresan en

2161

un precio, es decir, que son externos al mercado” °'. Estos efectos se traducen

en incrementos del bienestar (externalidades positivas) o del costo social (exter-
nalidades negativas). Por su parte, la asignacion de bienes publicos, definidos
como aquellos que producen beneficios indivisibles, no pueden ser deman-
dados de manera individual. Por lo tanto, su consumo es colectivo y su produc-
cién no responde al mecanismo tradicional de precios, sino al sistema politico,
por cuanto son los representantes de los consumidores quienes establecen

162

caracteristicas y cantidades de los mismos > La informacién asimétrica o los

problemas de informacién surgen cuando en los intercambios de mercado los

163

agentes tienen diversa e incompleta informacion'®. La educacion es un claro

161 Luis Omar Fernandez. I ocabulario de hacienda piiblica. Fiscal, econdmico, contable. Buenos Aires: La Ley,
2003, pp. 78-79.

162 Ibidem, pp. 21-23.

163 1bidem, p. 138.
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¢jemplo de externalidad positiva y la contaminacién ambiental uno de nega-
tiva. Cada vez es mas dificil encontrar ejemplos de bienes publicos puros, sin
embargo, uno podria ser la seguridad publica. La venta de bienes defectuosos
por parte de vendedores que buscan materia prima de menor precio y de menor

calidad es un tipico caso de informacioén asimétrica.

Vamos a ahondar un poco en los problemas que surgen en los mercados cuando las
personas tienen informacion que otras desconocen. Estos, que han sido estudiados
en detalle por la economia, son denominados zformaciin privada o informacion asiné-
trica. Las diferencias en el conocimiento tienen dos motivos: por una parte, la selec-
cién adversa, que aparece “cuando hay informacién privada acerca de coémo son las
cosas”!* y, por otra, el riesgo moral, que surge “cuando hay informacién privada
acerca de lo que hacen las personas”'®. De esa manera, la seleccion adversa “tiene
lugar cuando un individuo sabe mas acerca de un bien que el resto de individuos™',
mientras que el riesgo moral existe “cuando un individuo tiene mas informacién

acerca de sus propias acciones que el resto de individuos™®".

La seleccion adversa consiste en la imposibilidad de las aseguradoras de
funcionar de manera eficiente, por su incapacidad de determinar primas idoneas
con base en cuantificaciones precisas de pérdida esperada. Este riesgo puede
reducirse a través del sereening o criba, es decir, a partir de “informacion obser-
vable acerca de la gente para inferir su informacién privada”!%®; este es el caso
del uso de estadisticas sobre tasas de accidentalidad para el calculo de las primas

de seguros. Para el caso del mercado de seguros, Nicholson!®?

considera #/dgico el
supuesto de que las compaiifas aseguradoras conocen a la perfeccion la proba-
bilidad que tiene un individuo de sufrir una pérdida por su comportamiento, asi
como el calculo inequivoco, desde el punto de vista actuarial, de la prima para
cada persona. Es ilogico porque las personas pueden tomar medidas de precau-
cién que la compania de seguros no puede vigilar de manera estricta, por sus
altos costos. Hse conocimiento exacto que los individuos tienen de las medidas
de precaucion es el riesgo moral. Para mitigar ese riesgo, se utilizan deducibles
o franquicias de las pélizas de seguro, que el asegurado debe pagar antes de que

la compania lo compense por el siniestro ocurrido!",

164 Krugman y Wells. Op. cit., p. 446.
165 Ibidem.

166 Lbidem, p. 447.

167 Ibidem, p. 449.

168 Ibidem, p. 447.

169 Nicholson. Op. et., pp. 567-572.
170 Krugman y Wells. Op. cit., p. 449.
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Otro problema de informacién surge por las relaciones entre agente y principal.
En este caso, el primero toma decisiones econémicas por el segundo, en una situa-
cién en la que al parecer el agente cuenta con mejor informacion. Un claro ejemplo
de estas asimetrias son las acciones de los gerentes al administrar empresas cuyos
duefios son otros. Si bien a los gerentes se les exige el mayor grado de diligencia
en la toma de decisiones, en la practica se pueden desviar de esos niveles 6ptimos.
De manera que la logica econémica debe, a través de regulaciones que pueden ser

juridicas, dar incentivos para promover la eficiencia decisoria!’!.

Las anteriores fallas del mercado, como se conocen en los textos de economia
publica, llevan a que el intercambio no sea eficiente y que eventualmente se
justifique la intervencion estatal, ya sea a través de mecanismos para incentivar
las externalidades positivas (p. ¢j., subsidios a la educacién), desincentivar las
externalidades negativas (p. €j., impuestos a la contaminacién), proveer bienes
publicos (p. ¢j., prestar la defensa nacional) o implementar regulaciones esta-
tales que revelen la informacion distorsionada (p. €j., imponer normas estatales
de calidad). Por las fallas del mercado, la mayoria de las economias no son sélo
de libre mercado ni en extremo intervencionistas. Tienden a ser mixtas: algunas
tienen estructuras de mercado del todo competitivas y eficientes, y otras, con
el fin de alcanzar algunos niveles de eficiencia, requieren de la intervencion
estatal para solucionar las fallas del mercado. Sin embargo, como varios autores

lo reconocen!’?

, el Estado en su intervencion también falla, pues surgen inefi-
ciencias en la produccién de bienes y servicios publicos. Asi, el concepto de
¢ficiencia se debe relativizar. Aunque debe ser un objetivo, es utopico pretender
siempre alcanzar soluciones éptimas, lo cual nos lleva a considerar la bisqueda

de buenas segundas opciones.
3. Instituciones, derechos de propiedad y costos de transaccion

Como vimos, la perspectiva neoinstitucional del AED centra sus andlisis en el
concepto de stitucion. Para North, las instituciones son “las reglas del juego en
una sociedad o, mas formalmente son las limitaciones ideadas por el hombre

que dan forma a la interacciéon humana [...], [p]or consiguiente, estructuran

incentivos en el intercambio humano, sea politico, social o econémico”! 7.

171 Nicholson. Op. cit., p. 574. Para estudiar en detalle, desde la perspectiva de la nueva economia
institucional, la teorfa de la firma, la agencia y el riesgo moral, se recomienda la lectura de Klein.
Op. at., pp. 1-47.

172 Al respecto, véase Joseph E. Stiglitz. Economics of the public sector. New York: Norton & Company, 2000.

173 Douglas North. Instituciones, cambio institucional y desempeiio econdmico. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 1993, p. 13.
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Mientras que el derecho reconoce los derechos de propiedad como una insti-
tucién, la economia los ha estudiado como un elemento necesario para no caer
en la tragedia de los comunes, en la que a nadie le interesa la destruccién de los
recursos compartidos, por la primacia de los intereses particulares. Entonces,
los derechos de propiedad son incentivos que afectan las decisiones econémicas
de los individuos, los intercambios y el desempefio econémico en general'’*.
El creador de la tragedia de los comunes es Garret Hardin (1968), para quien
los individuos al actuar por interés propio pueden llegar a destruir un recurso
comun compartido y limitado. Piénsese en los duefios de un pastizal que siempre
quieren incrementar el nimero de ganado para que sus ganancias crezcan. Para
evitar la destruccion del pastizal, G. Hardin propone dos alternativas: definir los
derechos de la propiedad privada, con los cuales cada persona es responsable
por su terreno, o designar y pagar un administrador que determine la cantidad
de ganado que puede pastar, y al que todos los individuos tienen que obedecer.
Las soluciones son la propiedad privada y el socialismo, y ambas pueden llegar a
funcionar. Lo que sin duda conduce al fracaso es no decidir sobre el manejo de

bienes comunes, una vez la poblacién supera cierto tamafio!”.

El mercado permite el intercambio de derechos de propiedad. Segin Coase, el

176 es decit,

intercambio se facilita y es eficiente con cero costos de transaccion
bajo el supuesto de que los interesados se reunen, negocian y transan (inter-
cambio econémico) sin asumir costos econémicos. Como muy bien lo describe
Polinsky, el teorema de Coase establece que “con cero costos de transaccion,
el resultado eficiente ocurre independientemente de la eleccion de la regla
legal”!”’. Sin embargo, como el supuesto de “cero costos de transaccién” no es
real, habria que redefinir el teorema asi: ““si existen costos positivos de transac-
cion, el resultado eficiente no se produce bajo cualquier regla de derecho. En
estas circunstancias, la regla legal preferida es aquella que minimice los efectos
de los costos de transacciéon como también las elecciones ineficientes inducidas

por el deseo de evitar costos de transaccion”!78,

174 Ibidem, pp. 14-22.

175 Ia tragedia de los comunes explicada por G. Hardin en video consultado el 5 de junio del 2015 en
https://www.youtube.com/watch?v=FOpfTWexD64.

176 Ronald H. Coase. “The Problem of Social Costs”. Journal of Law and Economics 3, 1960, pp. 1-44.
Consultado el 6 de junio del 2014 en http://grecof2.econ.univpm.it/esposti/wiki/lib/exe/ fetch.
php?media=didattica:coase_jle1960.pdf.

177 Polinsky. Op. cit., p. 12. Véase las conclusiones a las que llega a partir del ejemplo de la industria
contaminante.

178 Ibidem, p. 13.
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Como vimos, el teorema de Coase es para la gran mayoria de los tratadistas el
pilar fundamental del AED y, por lo tanto, es de ineludible andlisis para quien

desee realizar analisis econémicos a algunas instituciones juridicas.
D. Aspectos macroeconémicos

El AED con frecuencia ha usado herramientas microeconémicas, es decir, aque-
llas que inciden en las decisiones econémicas de agentes considerados de manera
individual (productores y vendedores) en estructuras de mercado especificas
(petfecta o imperfectamente competitivas). Sin embargo, insistimos en que el
AED debe usar también instrumentos macroeconémicos, pues, en ultimas, la
actividad econémica en general, que considera variables como la produccién,
los niveles de precios, las tasas de desempleo, entre otras, debe ser un objetivo
al evaluar instituciones juridicas, en particular, y politicas publicas, en general.
Los manuales tradicionales de macroeconomia dedican, en esencia, gran parte
de su contenido a explicar como se cuantifican estas variables agregadas (la
produccion, el nivel de precios y el desempleo) y cudles son los instrumentos de
politica econémica que las afectan (las politicas fiscal, monetaria, de precios y

salarios sobre el sector externo, entre otras)'”’.

La produccion se define como el total de bienes y servicios finales producidos en
una economia en un periodo determinado, excluyendo bienes y servicios intet-
medios. Instrumentos como la contabilidad nacional permiten estimar su valor,
a partir del gasto en bienes y servicios finales o al sumar las remuneraciones
factoriales pagadas por las empresas. Estas mediciones tienen en cuenta el tan
conocido flujo circular de la renta, modelo que busca identificar, en una primera
instancia, las transacciones monetarias y reales de bienes y servicios y factores
de produccién entre las empresas y las familias. En las mediciones también es
importante conocer si el producto se establece con base en precios del periodo
de calculo (nominal) o con los precios de un periodo dado (real), ademas de si
se contabiliza sélo lo producido dentro de un pais (interno) o por los nacio-
nales de un pafs, dentro o fuera de este (nacional). Es también til conocer
si se contabiliza la inversion sin descontar depreciaciones y amortizaciones
(bruta) o con estos descuentos (neta). Para eliminar la distorsién que puede
generar el que paises mas poblados tengan mayor produccion, hay mediciones
de producto per capita (por habitante), resultado de dividir el producto de un

pais por el nimero de habitantes. La precision en la medicién del producto es

179 Krugman, Wells y Olney. Op. cit., pp. 352-473.
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fundamental, pues permite estimar las tasas de crecimiento econémico de los
paises y conocer asf la fase del ciclo en que se encuentran (p. ¢j., auge, expan-

sion, recesion, depresion).

Por su parte, el desenspleo es un porcentaje de la poblacion activa que se encuentra
sin empleo. Para medir esta variable, los economistas cuantifican la poblacién
activa, es decir, el nimero de personas con trabajo mas aquellas que lo buscan

pero no lo encuentran.

El nivel de precios de los bienes y servicios finales es central para la economia,
pues de esto depende la capacidad adquisitiva de las personas. Si estos suben, se
llama inflacién, y si bajan, deflacion. Asimismo, es importante saber si se trata
de magnitudes corregidas en el tiempo (real) o no (nominal). Para obtener el
nivel medio de precios, pues algunos suben y otros bajan, se usan los indices de
precios. Para estimatlos, se define una canasta de compra y se calcula su valor
monetario (indices de precios al consumidor) o se determinan los precios de la
primera etapa de comercializaciéon de los sectores agricola, industrial y minero
(indices de precios al productor). Para medir el nivel de precios de todos los
bienes y servicios de la economia (no la canasta representativa ni la de algunos
sector de la produccién), se usa también el deflactor del PiB, es decir, la relacion
entre el PIB nominal y el real por cien. La variaciéon de estos indices permite

calcular las tasas de inflacion o deflacion.

Las anteriores mediciones de variables tienen algunos problemas: por ejemplo, se
cuestiona si el calculo del crecimiento econémico a partir de las cuantificaciones
del producto es una medida idénea para conocer el bienestar y nivel de vida de
la poblacion; se sefiala que la tasa de desempleo no tiene en cuenta personas que
tienen opciones laborales pero no las toman, por no responder a sus expectativas;
se dice que las cifras de empleo tampoco cuantifican el subempleo, es decir, las
personas que trabajan en condiciones informales (salatios por debajo del minimo
o por menor jornada laboral a la legal); y, por tltimo, se indica que la volatilidad
de los indices de precios al productor puede llevar a mediciones menos precisas

que las de los indices al consumidor o del deflactor del PIB.

Las politicas fiscal, monetaria, de precios y salarios y sobre el sector externo inciden
en la produccion, el nivel de precios y el desempleo, por lo tanto, su manejo es
fundamental para quienes hacen politica econémica. A través de los instrumentos
de ingreso y gasto publico, entre otros, el Gobierno puede hacer politica fiscal
expansiva (aumento del gasto o disminucién del ingreso) o contractiva (dismi-

nucién del gasto o aumento del ingreso), en direccioén contraria (contra ciclica)
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al ciclo econémico, para estabilizar la economia. Si la economia se encuentra en
recesion, la politica fiscal debe ser expansiva; si la economia estd en auge, la poli-
tica debera ser contractiva. De manera similar, actda la politica monetaria, cuyo
principal objetivo es hacer circular un nivel adecuado de dinero en la economia
(oferta monetaria). Asi, ante decaimientos en la produccion, se requiere aumentar
la oferta monetaria, y frente a excesos de demanda, contraerla. Los instrumentos
paralogratlo son las tasas de interés, el encaje bancario, los préstamos con el banco
central, entre otros. Las politicas sobre precios y salarios inciden en la capacidad
adquisitiva de las personas. Por lo general, las economias tienen salarios minimos
para garantizar minimos de ingresos a las personas. Los bienes necesarios para la
subsistencia en ocasiones son objeto de la regulacion de precios, como pueden
ser algunos agricolas. En general, es poco recomendable la excesiva regulacion
por sus costos, los problemas de informacion, la corrupcion. Las politicas sobre
el sector externo persiguen la estabilidad en las transacciones con otros paises, la
proteccién a la produccion interna y el aprovechamiento de las ventajas compara-
tivas. Existen diferentes instrumentos que dependeran de la temporalidad de los
desequilibrios (a corto plazo, por ejemplo, el endeudamiento exterior, el uso de
reservas internacionales; a largo plazo, politicas de tasa de cambio, los impuestos

a importaciones, los subsidios a exportaciones, entre otros).

Sin duda, es importante para complementar la labor del jurista conocer, as{ sea
> >

de manera basica, los aspectos macroeconémicos, ya sea en la formulacion de

politicas publicas (p. ¢j., en la elaboracién de la normativa) o al actuar como

fallador de pleitos juridicos con implicaciones econdémicas.

V. LA REDEFINICION DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.
HACIA EL ANALISIS INTERDISCIPLINARIO DE LA CONDUCTA HUMANA

El AED ha sido objeto de fuertes ataques desde sus inicios. Tedricos como

Manne y Wright!®', Hay'®! Calabresi'®? Schwartz!®3) Fink!®4 Bernstein!®,

186

Engle'®®, entre otros, han revisado los conceptos econémicos, las redefiniciones

180 Manne y Joshua. Op. ez, pp. 1-27.

181 Hay. Op. cit., pp. 7-8.

182 Calabresi. Op. cit., pp. 579-586.

183 Murray L. Schwartz. “La economia en la educacion juridica”. Derecho y economia: una revision de la
Literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002, pp. 587-591.

184 Eric M. Fink. “Post-Realism, or the Jurisprudential Logic of the Late Capitalism: A Socio-Legal
Analysis of the Rise and Diffusion of Law and Economics”. Hastings Law Journal 55, 2004. pp.
931-964. Consultado el 17 de septiembre del 2014 en www.heinonline.org,

185 Bernstein. Op. cit., pp. 303-336.

186 Eric Allen Engle. “Law and Economics: Theoretical Puffery, Exaggerated Claims and Counter-
factual Models”. Journal Jurisprudence 2, 2009, pp. 1-40. Consultado el 17 de septiembre del 2014 en
SSRN: http://sstn.com/abstract=1268366.
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y las dificultades del AED. Pese al pesimismo de algunos pocos (p. ¢j., Schwartz),

en general, los autores coinciden en pronosticar un buen futuro para el AED.

Como se menciond, existe una resistencia generalizada al excesivo formalismo
matematico de los métodos empiricos que el economista usa. Esto se puede
solucionar, segun Hay y Calabresi, a través de la simplicidad conceptual y la
sofisticacion técnica, cuando sean necesarias. Esta solucion debe coexistit con
buenos economistas y abogados #raductores del complejo método econdémico,

entrenados como es debido para tal fin!®’

. Para lo anterior, esta obra apunta a
continuar la difusiéon del AED, mediante buenos cursos de pregrado y posgrado,
generales o especificos por areas del derecho; la difusién y participacion en
congresos y eventos; la creacion de lineas de investigacién sobre estas mate-
rias; la oferta de cursos profesionalizantes, por ejemplo para jueces; el apoyo
a los dobles programas en pregrado de derecho y economia; la participacion
en investigaciones interfacultades; la contratacioén de investigadores y asistentes
de investigacion que realicen trabajo empirico, con un especial interés en cues-
tiones juridicas; la publicacién de obras colectivas, como esta, o individuales; la

claboracién de articulos para revistas técnicas, entre otras estrategias.

En conclusion, creemos, y esperamos haberlo demostrado, en la utilidad de
los conceptos y herramientas econémicas para analizar instituciones juridicas.
También consideramos ventajoso para el economista comprender nociones de
derecho, segin sus areas de estudio e investigacién. En ultimas, es la conducta
humana la que intentamos comprender, y para hacerlo son fundamentales
elementos interdisciplinarios: juridicos, econémicos, sociologicos, psicologicos,
entre otros. Por lo tanto, el AED tiene plena cabida en los ejercicios de juzga-
miento del poder judicial (Manne y Wright, Engle, Fink!®%), a pesar de su atn
limitado uso. También es esencial para la buena elaboracion de politicas publicas
a través del poder ejecutivo y legislativo (Bernstein). Para finalizar, el ejercicio
profesional y la investigacién académica sociojuridica no pueden setr tampoco

ajenos a este método.

187 Henry G. Manne y Joshua D. Wright. “The Future of Law and Economics: A Discussion”. George
Mason Law & Economics Research Paper 08-35, 2008, pp. 1-27. Consultado el 4 de abril del 2014 en
SSRN: http://sstn.com/abstract=1145421.

188 A pesar de las modestas citaciones de instrumentos del AED en la jurisprudencia norteamericana
que Fink relaciona en su articulo para el periodo 1968 a 2002 (Fink, 2004, pp. 931-964).
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Resumen: En el CIADI se ha discutido la posibilidad de crear un érgano de
apelacién permanente que provea una segunda instancia a los procesos arbi-
trales relacionados con la inversion extranjera. Hste estudio plantea un modelo
sencillo a partir de la microeconomia y la teoria de juegos para analizar las deci-
siones que deben tomar los agentes involucrados en la creacion de ese 6rgano
de apelacién. A partir del modelo, se determina si es razonable que los estados
lo creen o no. Esta determinacion dependera de la tasa de retorno que pague
el mercado a la inversién extranjera. El analisis puede hacerse por industtias o

sectores.

Palabras clave: arbitraje en inversion, acuerdos internacionales, arbitraje inter-
nacional, CIADI, teorfa de juegos, apelacion, JEL K41, K33 (derecho interna-
cional), K39 (otras areas sustantivas del derecho), KOO (derecho y economfia),
K12 (derecho contractual), C72 (juegos no cooperativos).

INTRODUCCION

Las partes involucradas en un negocio determinan algunos términos y condi-
ciones que luego plasman en un contrato. Las partes determinan normas sobre
el objeto, el lugar de ejecucion, las penalidades en caso de incumplimiento, entre
otras cosas. Como es imposible anticipar todas las eventualidades y prever una
solucién clara y que no requiera de interpretacion adicional para cada caso,
cuando surge una diferencia existe la posibilidad de acudir ante un juez para que
emita una decision final que las partes deben acatar. Asi se ha explicado en la
teorfa de los contratos incompletos': es imposible tener contratos que regulen
la totalidad de las situaciones; por lo tanto, las partes deben acudir a un meca-

nismo de solucion de controversias.

Los contflictos legales que surgen de los negocios se solucionan por medios,

por lo general, litigiosos y heterocompositivos. Esto quiere decir que se llega a una

*  Abogada y economista de la Universidad de los Andes, con especializacion en Derecho de los
Negocios Internacionales de esta universidad. En la actualidad, trabaja como asociada del area de
litigios sobre insolvencia empresarial y arbitraje en Baker & McKenzie, Bogota.

1 Joel P. Trachtman. “The Domain of the wr0O Dispute Resolution”. Harvard International 1aw
Journal 40, n.° 2, 1999.
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solucién a través de un tercero, que no es parte del contrato original, que emite
una decision obligatoria para ambas partes sobre el conflicto. Esto puede darse
a través de la administracién de justicia publica de cada Estado o de la justicia

privada por medio del arbitramento.

En muchos negocios las partes determinan que acudiran a la justicia arbitral en
vez de ir a los tribunales de la justicia ordinaria para resolver las controversias
que puedan surgir de la ejecucion del contrato que celebraron. Esto se deter-
mina mediante un pacto arbitral que puede redactarse como una clausula en el
contrato 0 como un compromiso una vez surja la diferencia. Se acude a tribu-
nales arbitrales por la congestion de la justicia publica y por la confianza que se
tiene en las resoluciones de expertos especializados en el ambito internacional

y nacional.

En el arbitraje internacional, tanto los estados como los privados pueden
definir el marco normativo aplicable. Las distintas formas de arbitraje comercial

permiten que los agentes fijen la ley procedimental y sustancial aplicable.

En el arbitraje de inversion son los estados los que deben tomar las decisiones
y negociar el marco normativo que les sera aplicable tanto a ellos como a los
privados que decidan invertir. Una vez los estados definen el marco norma-
tivo, los privados deben tomar determinaciones sobre su inversion, teniendo en
cuenta, entre otras cosas, la tasa de retorno que pague el mercado y las normas

aplicables. Este es el punto de partida de esta investigacion.

Al definir el marco juridico del arbitraje de inversion, los estados consideran
factores politicos o concepciones erradas que los llevan a escoger soluciones
poco eficientes para resolver las controversias juridicas. Muchas veces se cree
que un mecanismo serd mas costoso que otro porque a simple vista representa
mayor erogacién de gasto. La mayor erogacion de gasto no necesariamente
demuestra que el mecanismo tenga un costo mas alto. Existen factores que

aunque no implican gasto, si suponen un costo o un beneficio adicional.

Este escrito tiene tres objetivos. Primero, mostrar de qué manera el analisis
econémico provee herramientas para estudiar las decisiones juridicas a partir
de criterios de eficiencia. Segundo, analizar la estructura de la segunda instancia
a través de herramientas econémicas, principalmente a partir de la microeco-
nomia, e introducir la utilizacion de la teoria de juegos en el estudio del derecho

procesal. Tercero, explicar la creacién de un nuevo 6rgano de apelacion en el
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cIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion),

utilizando un modelo sencillo de optimizacién y la teorfa de juegos.

En este escrito se estudia la manera como los agentes eligen los mecanismos
de solucién de sus controversias, considerando los posibles costos y beneficios
econémicos de un proceso judicial. Para esto, se analizan las consideraciones
de los agentes al momento decidir sobre el procedimiento aplicable y las reac-
ciones que tienen los agentes ante las decisiones que toman los demas. Los
procedimientos judiciales son complejos y se componen de muchos elementos
que no seran objeto de estudio en este texto. En este caso, se considerara Gnica-
mente la conveniencia de contar con una segunda instancia en la solucién de

diferencias de inversién.

En el c1aDI se ha discutido si debe existir o no un 6rgano de apelaciéon anico y
consolidado, como el de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Si no es
asi, las disputas deberfan resolverse en una Gnica instancia, con un Gnico recurso
de anulacién, como sucede hoy. Esta investigacion explora los costos y los bene-
ficios de tener una segunda instancia, en especifico para los litigios de inversion.
Para esto, se utilizara un modelo sencillo de costos y beneficios y la teotfa de
juegos para analizar la manera como los estados tomarfan decisiones racionales y
la reaccion de los agentes privados. Esto nos lleva a la optimizacion para cada una

de las partes, que termina en un equilibrio, segiin la teorfa de juegos.

En la primera parte, se plantea el problema y se hacen algunas precisiones
sobre el arbitraje de inversién y sobre las decisiones a las que se enfrentan los
agentes. En la segunda, se explica la construccion del modelo y se justifican
sus elementos. El desarrollo matematico detallado se dejara para el apéndice.
La tercera parte resume los resultados para cada uno de los casos estudiados y

resuelve el juego para el caso del arbitraje de inversion.
1. ARBITRAJE EN INVERSION Y REGULACION DEL CIADI

A. Arbitraje

Como se menciond, ante un conflicto legal puede acudirse tanto a la justicia
ordinaria de los estados como a los diferentes mecanismos de la justicia privada.
Al ser el arbitraje un mecanismo privado, se activa a través del acuerdo de las
partes. Son ellas las que determinan los parametros que rigen el tribunal. Las
partes deciden la normativa de procedimiento que debe aplicar el tribual y

escogen su sede cuando se trata de disputas internacionales.
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El tipo de arbitraje determina qué elementos pueden negociarse y cuales no. En
el ambito internacional, los estados pactan acuerdos y celebran convenciones
internacionales que constituyen el marco regulatorio de las diferentes formas
de arbitraje. En este marco, los privados acuerdan los elementos que han sido
dejados a su voluntad y conforman los tribunales segun sus preferencias. Por
lo general, estos dos pasos son independientes: los estados delimitan el marco
regulatorio que después determina los negocios privados. No pasa lo mismo en
el arbitraje de inversién. El acuerdo internacional (bien sea un tratado bilateral
de inversion o un capitulo de inversién en un acuerdo de libre comercio) rige la
relacion de inversion entre el privado inversionista y el Estado receptor, sin que
haya un contrato adicional que regule esta relacion. Esos acuerdos son pactados
en su totalidad entre estados y no se adaptan a las situaciones particulares: los
privados no negocian su propio régimen, sélo deciden aceptarlo y acogerse a él

cuando invierten.

En los tratados de inversiéon es comun que el mecanismo mediante el cual se
resuelven las controversias sea el arbitraje de inversion. Esta forma de arbitraje
cuenta con un régimen particular. E] CIADI es una de las entidades especializadas

que administra las normas de procedimiento y los tribunales de arbitramento.

Cuando se realiza una inversion, el inversionista puede celebrar otros acuerdos
con sus socios, proveedores o compradores. El arbitraje de inversion no dirime
las controversias que se susciten en la ejecucion de estos contratos. Dirime las
que surgen cuando un estado viola las protecciones minimas a las que se ha
comprometido a través de un acuerdo de inversion (por ejemplo, la no expro-
piacion sin indemnizacion). En este caso, la controversia siempre serd entre un

particular y un estado receptor de la inversion.
B. El ciADI

El c1apr fue creado por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre estados y nacionales de otros estados?. Es un centro especiali-
zado en administrar el acuerdo y proveer los servicios requeridos para constituir
los tribunales de arbitramento. El reglamento del CIADI determina el procedi-

miento de estos ultimos y las facultades que tienen las partes durante el proceso.

2 Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
Reglamento y reglas. Washington. Consultado en abril del 2006 en https://icsid.worldbank.org/
ICSID/StaticFiles/basicdoc-spa/ CRR_Spanish-final.pdf.
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Segin el convenio, los laudos de los tribunales de arbitramento constituidos
de manera legal son finales y s6lo pueden impugnarse por causales taxativas,
cuando se hayan producido errores de procedimiento’. Esto estd regulado en
los articulos 51 y 52 del convenio, mediante los recursos de revision y anulacion.
El recurso de revision puede presentarse si luego del fallo se descubre un hecho
que hubiese sido decisivo para este. El recurso de anulacién procede cuando? el
tribunal se constituye de manera incorrecta, cuando se extralimita en sus facul-
tades, cuando alguno de sus miembros es corrupto, cuando se viola una norma
de procedimiento de forma manifiesta o cuando el laudo no sea motivado. Esto
muestra que aunque el laudo puede impugnarse, sélo puede ser ser revisado en
situaciones muy especificas. No se permite la verificacion del contenido factico
del fallo o de sus argumentos de derecho por una instancia superior. Por esto,
se propone la creacién de un érgano de apelacion permanente, parecido al que
existe en la OMC®, que pueda revisar de fondo los laudos proferidos a través del

recurso de apelacion®.

II. DISCUSION ACTUAL SOBRE LA CREACION
DEL ORGANO DE APELACION EN EL CIADI

Académicos han discutido los posibles costos o dificultades que puede traer
y los beneficios que traerfa el 6rgano de apelacion en el CIADL Segin Tams,
su conformaciéon implicarfa costos tanto econémicos como politicos’. Por
otra parte, gracias al 6rgano podria existir una mayor consistencia en la juris-
prudencia y, por lo tanto, mas seguridad juridica. A la vez, se generarfa mayor
exactitud y autoridad en los fallos. Ademas, los estados tendrfan un beneficio

adicional, pues esta instancia tenderfa a estar a su favor.

El 6rgano de apelacion tendrfa una estructura similar a la que tiene el de la OMC
hoy, es decir, estarfa constituido por expertos nacionales de los estados que

suscribieron el acuerdo y que permanecerian en su rol de miembros por un

3 Un fallo en derecho, la forma de llevar procedimiento o las normas de derecho aplicadas pueden
ser equivocados. El primero es un error procedimental también llamado 7 procedendo. El segundo
es un error sustancia i judicando.

4 Convenio del CIADI, articulo 52.

5 Debe hacerse la aclaracién de que el 6rgano de apelacion de la OMC no tiene la capacidad de revisar
el contenido factico. En otras palabras, aunque puede revisar la aplicacion de normas sustanciales,
no puede solicitar la practica de pruebas adicionales para buscar nuevos hechos o corroborar los
ya analizados por el panel.

6 Secretariat ICSID. Possible improvements of the framework for ICSID arbitration. International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes. Discussion Papet. Consultado en http://www.wotldbank.org/icsid.

7 Christian Tams. “An Appealing Option? The Debate about an 1csiD Appellate Structure”. Essays
in Transnational Economic Taw, n.° 57, 20006.
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tiempo prolongado, no de manera transitoria. No serfa un tribunal ad hoc. Seria

permanente y el CIADI lo financiatfa, es decir, los estados signatarios.

En la opinién de Laird y Askew, para determinar la viabilidad de un érgano de
apelacion es necesario tener en cuenta algunos aspectos clave®. Al crearse una
instancia, se prolonga el proceso y se afecta el principio de finalidad, pues se
incrementan los costos y se dificulta la defensa del demandante. Sin embargo,
pueden evitarse grandes costos para las partes del proceso, en la medida en
que se mejore la consistencia de los fallos, que se refiere a la estabilidad de las
interpretaciones juridicas de los fallos. No se saltarfa de una interpretacion a
otra con facilidad, sino que se acogeria una misma linea de jurisprudencia. Mas
adelante se vera que la consistencia en la jurisprudencia es uno de los beneficios

importantes que tendria el 6rgano de apelacion permanente.

Gleason apoya la creacion de esta instancia: argumenta que al no tenerse, la
consistencia en la interpretacién normativa disminuye’. Ademas, explica que
esta ausencia ha generado que se pierda la confianza en el sistema arbitral. Para

ilustrar su posicion, el autor muestra el éxito de tribunales como el del Mercosur.

Kalb tiene la misma opinién de Gleason!’. Considera que el aumento del
numero de casos ha causado que se convoquen diferentes tribunales con arbi-
tros de diversos pensamientos. Asf, los fallos muestran interpretaciones variadas,
que, por lo tanto, son inconsistentes. Segiin Kalb, un érgano permanente podtia
corregir estas fallas, en la medida en que los arbitros respetarfan lo dicho en sus
fallos. Este ha sido el caso del 6rgano de apelacién de la OMC, que ha logrado

unificar la jurisprudencia.

Hste estudio parte de esta discusion, pero sigue un camino diferente. Lo que se
ha expuesto sobre el tema es descriptivo y considera sobre todo argumentos de
naturaleza juridica. Aca se pretende plantear un modelo econémico sencillo que
incluya los elementos mds importantes que deben tener en cuenta los agentes
al momento de tomar decisiones racionales. Se partira de las intuiciones de
modelos del analisis econémico del derecho (AED) para formular un modelo
que recoja los elementos de discusion y estudie la forma como los agentes maxi-

mizan sus beneficios y toman decisiones racionales. A continuacién se vera

8 lan Laird y Rebecca Askew. “Finality vs. Consistency: Does Inverstor-State Arbitration Need an
Appellate System?”. The journal of appellate practice and process 7, n.° 2, 2005.

9 Erin Gleason. “International Arbitral Appeals: What are we so Afraid of?” Pepperdine Dispute
Resolution Law Jonrnal 7, n.° 2, 2007.

10 Johanna Kalb. “Creating an 1csID Appellate Body
Affairs 179, 2005.

>

. UCLA Journal of International Law and Foreign
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qué intuiciones son estas y de qué manera se decide. Después, se aplicara el
modelo usando la teorfa de juegos y se analizaran los resultados. No se pretende
plantear una solucién tltima y unica al problema. Se quiere, mas bien, mostrar
una perspectiva diferente para abordar el problema y un argumento que pueda

tenerse presente al momento de tomar las decisiones.
II1. ANALISIS ECONOMICO APLICADO

El AED es una disciplina mas o menos reciente, impulsada sobre todo por la
escuela de Chicago, cuyos académicos son principalmente de 4reas econémicas.
En especial, R. Coase, su principal expositor, ha explicado diferentes institu-
ciones juridicas, como la de la responsabilidad por dafios, con su teorema del
costo social'l. Coase propuso que existe un punto 6ptimo en el que el costo
social es el minimo y en el que debe distribuirse la responsabilidad civil extracon-
tractual de los agentes. En esta misma linea de pensamiento, el juez L. Hand'?
planteo la teorfa que determiné el monto que debe invertirse en aseguramiento
para eximirse de culpa por dafios. Guido Calabressi'®, por su parte, uno de los
primeros expositores del AED, explico el problema de la distribuciéon de riesgos

por dafios a partir de la teorfa econémica.
A. Analisis econémico de la apelacion

Para R. Posner'*, la apelacion tiene dos funciones sociales: consolidar reglas
uniformes y reducir los errores legales y, con esto, los costos que acarrean. Los
tribunales de apelacion hacen una verificacién exhaustiva de los argumentos juti-
dicos, sin volver a revisar el contenido factico aclarado en la primera instancia.
Posner distingue las apelaciones intetlocutorias de las apelaciones finales. Esta
distincion nace del derecho estadounidense. Las primeras hacen referencia a la
apelacién de decisiones intermedias o interlocutorias, para que un tribunal de
segunda instancia resuelva las discusiones que se van dando durante el procedi-
miento, por ejemplo, la practica de una prueba. Las segundas implican que sélo
puede apelarse la sentencia definitiva o final que resulte al finalizarse la primera
instancia. Aunque la apelacién interlocutoria permite corregir los errores del

tribunal de primera instancia en el momento en el que ocurren, Posner explica

11 Roland Coase. “The Problem of Social Cost”. Journal of 1.aw and Economics 3, 1960.

12 Hugo Acciari. “El analisis econémico del derecho de dafios. Elementos para una aproximacion”.
Lexcis-Nexis Jurisprudencia Argentina (nimero especial sobre derecho y economia), 2006, pp. 20-36.

13 Guido Calabresi. “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”. The Yale Law
Journal 70, n.° 4, 1961.

14 Richard A. Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. Politica y derecho. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, p. 549.
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que la apelacion final significa un ahorro adicional. El modelo que se discute
para el CIADI serfa el de apelaciones finales. La posibilidad de apelaciones intet-

locutorias no se discutira aca.
B. Aplicacion de la teoria de juegos

Picker'® argumenta, con razén, que el desarrollo del analisis econémico del
derecho estaba orientado sobre todo a modelos microfundamentados, mediante
los cuales los agentes maximizan una funcién objetivo sujeta a una restriccion
de presupuesto. Asi, la disciplina se desarrollé con modelos de optimizacién y
con sus primeras derivadas, haciendo analisis en el margen. En los dltimos afios,
la teorfa de juegos ha hecho mas complejo el andlisis econémico del derecho.
Pricker define la teorfa de juegos como las herramientas y el lenguaje para

describir el comportamiento estratégico de los agentes.

Pricker, en An Introduction to Game Theory and the Law, utiliza la teorfa de juegos
para analizar un problema de responsabilidad o de derecho de dafios. Propone
que los pagos en un juego en el que participan un peatén y un vehiculo se alteran
por las normas sobre responsabilidad por dafios. Utiliza un juego sencillo para
analizar el comportamiento estratégico de los agentes, teniendo en cuenta la ley
y utilizando argumentos de estrategia dominante. Después, aplica modelos mas

complejos resueltos por induccion hacia atras.

Por su parte, Katz utiliz6 la teorfa de juegos para estudiar el proceso de forma-
cién de los contratos, en especifico la oferta y su aceptacion!®. Propuso que en
el estudio de como van a reaccionar las partes a determinadas interpretaciones
de la ley deben considerarse los incentivos. Katz sostiene que el mecanismo de

oferta y aceptacion es una herramienta de coordinacion.
IV. EL CASO CONCRETO

En el andlisis econémico del derecho no hay una teorfa especifica para lo que
se pretende en este estudio. Entonces, se reproducira la técnica que utiliza
modelos econémicos para determinar las decisiones racionales de los agentes
en el derecho. En particular, se utilizara la teoria de juegos y un modelo sencillo

microfundamentado para analizar un problema legal especifico. Aunque se

15 Randal Picker. An Introduction to Game Theory and the Law. The Coase-Sandor Working Paper Series in
Law and Economics. Coase-Sandor Institute for Law and Economics. University of Chicago Law
School, 1994.

16 Avery Katz. “The Strategic Structure of Offer and Acceptance: Game Theory and the Law of
Contract Formation”. Michigan Iaw Review, 1990.
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estudia un caso concreto, el planteamiento del modelo es aplicable a la mayoria

de los componentes de los mecanismos legales de solucién de controversias.

La teorfa de juegos puede explicar el comportamiento de los agentes y, muchas
veces, determinar la solucién éptima a una interacciéon!’. En este estudio
tenemos un juego de una sola vez, con informacién perfecta, dos jugadores y
secuencial. No es el caso comun en el analisis de conflicto!®. Para determinar
los pagos del juego, se planteard un modelo sencillo de costo-beneficio que
cada uno de los agentes maximiza. Los procesos judiciales o arbitrales tienen un
sin nimero de variables relevantes. Sin embargo, no todas son de interés para
este estudio. Se tendran presentes las variables importantes para las decisiones
analizadas, por ser las que se afectarfan con la creacién del mencionado érgano

de apelacién. Se considera este escenatio ceferis paribus.
A. Planteamiento del modelo

En la inversion y en el arbitraje de inversion ante el CIADI hay dos clases de
agentes implicados. En la primera etapa, estan los estados como negociadores
de los acuerdos regulatorios; y en la segunda, estan los privados que invierten
su capital en el territorio de otro estado. Los estados son los sujetos del derecho
internacional y, por lo tanto, pueden negociar los instrumentos aplicables. Los
inversionistas no pueden participar de este proceso. Esta condicién del derecho

serd el punto de partida para plantear el juego que se analiza.

Los jugadores son, entonces, los estados y los inversionistas. Es un juego
secuencial, no repetido, en el que juegan primero los estados, cuando deter-
minan el marco regulatorio, y después, los privados, cuando determinan si
realizan o no su inversién. Hay informacién perfecta, porque la determinacion
de los estados queda plasmada en un acuerdo normativo al que tienen acceso
todas las personas. Este acuerdo puede consultarse antes de tomar las deci-
siones de inversion. Los estados utilizaran induccién hacia atras para determinar
la estrategia de los privados y decidir qué, considerando el comportamiento de

los privados, reporta el mayor provecho.
B. Juego

Los estados empiezan el juego y eligen si crean el 6rgano de apelacion (OA) o no

lo crean (INA). Este podtia crearse de manera permanente, pero con salvedades

17 Véase, entre otros, Roger B. Myerson. Game Theory: analysis of conflict. Cambridge: London: Harvard
University Press, 1991.
18  En general, hay juegos repetidos con informacion asimétrica.
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sobte su competenciam. Después, con informacién clara sobre la decision de
los estados, los inversionistas definen si invierten o no. La decision de invertir
dependera de la tasa de retorno a la inversién que pague el mercado (7*) y de
si es alta o baja. El contar con un 6rgano de este tipo implica que las disputas
que se lleven al CIADI necesariamente cuenten con una segunda instancia. En
consecuencia, el inversionista incorpora costos a su tasa minima de retorno a la
inversion y adiciona una prima equivalente al valor esperado del procedimiento

de apelacién; su nueva tasa minima de retorno a la inversion serfa ().

Los inversionistas son tomadores de precios y, por lo tanto, no pueden deter-
minar las tasas de interés; invierten (I) cuando la tasa que paga el mercado por
la inversion (r¥) es lo suficientemente alta, y no invierten (INI) cuando es baja.

Suficientemente alta quiere decir que sea mayor a 7”.

Para el juego, habra tres escenarios diferentes. El primero, en el que la tasa de
retorno a la inversion es alta. El segundo, en el que la tasa de retorno es menor
a 7/, pero mayor a la tasa de retorno que paga el mercado en una cuenta de
ahorros. El tercero, en el que la tasa de retorno 7* es menor a 7’ y menor a la

tasa de retorno de una cuenta de ahorros. LLos resultados se veran mas adelante.
El juego es el siguiente:

N = {E,P}
S, = {0A4,NA}
§, ={OALOANINALNANT}

La representacion extendida del juego es:

Grafica 1

@(tF) —m +1(04) + BK, Ke™ — E[0A] + 1(04))

I
P <
L NI (-m,Ke™)
I @(tf) +BK,Ke™)
NA P<
NI (0,Ke™)

Fuente: Elaboracion propia.

19 Esta aclaracion tiene efectos si al Estado le interesan algunas inversiones que no atraerfa de
facultar al 6rgano de apelacion, para conocer de todas las materias sin reserva alguna.
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A continuacion se explicara de donde salen los pagos incluidos en la representa-

cion. Consultese el apéndice para ver el desarrollo matematico detallado.
1. Pagos

Para empezar, suponemos que un proceso p tiene costos ¢p y beneficios 4p. El

beneficio neto del proceso es la diferencia entre los costos y los beneficios.
p=bp-q

Los beneficios obtenidos en un proceso que discute una inversiéon pueden ser
dos: la proporcién del capital que en efecto se recupera (aK) y el ajuste de esa
decision a las pretensiones de la demanda o a los intereses de cada una de las
partes (/(2))- Aqui, K es el capital inicial de inversiéon dado y no variante en
el tiempo. a es una proporcion recuperada. Al ser una proporcion, necesaria-
mente 0<a=1.

El ajuste a las pretensiones de la demanda se denomina j, que depende del
tiempo que transcurra en el juicio (7). Necesariamente, />0 por ser una medida

de tiempo.
bp = j#) + aK

La funcion de costos depende de las llamadas costas del proceso ¢(#) y del costo
de oportunidad del capital durante el tiempo del proceso. Las costas (¢) son
todos los gastos en los que se incurre por acudir a un juicio. Entre estos encon-
tramos costos de abogados, fotocopias, pruebas, viajes, funcionamiento del
tribunal (cuando se trata de uno privado), entre otros. Los costos son propor-
cionales al tiempo que transcurra: a mayor tiempo mayores costos. Por otra
parte, durante un juicio se pierde el costo de oportunidad del capital: cuando
tenemos un capital inicial (K), una tasa de interés (7) y un tiempo que transcurtre
en juicio (#), la pérdida del costo de oportunidad es Ke’"i - K.

Supuesto 1: El capital en discusion en el proceso queda congelado. Muchas veces
se imponen medidas cautelares, como el embargo, el secuestro o la inscripcion de
la demanda, que obstaculizan el movimiento de los activos. Otras veces el simple

hecho de estar inmerso en un conflicto excluye el bien del interés del mercado.

P = () +Ke’fj -K
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De todo lo anterior tenemos que
— ; t
p=(@+ 1)K+ (/-f)f/—Ke’j

En la maximizacién de esta funcién objetivo, cada agente encuentra el tiempo
6ptimo que debe durar un proceso, y asi determina si debe resolverse o no
en una sola instancia. Entre menor sea el tiempo 6ptimo, se preferirin menos

instancias.

Supuesto 2: El j de los estados es mayor al j de los privados cuando existe un
6rgano de apelacion consolidado. Al tenerse un consolidado, se puede estabilizar
la jurisprudencia. Esto les anticipa a los jugadores de qué manera podria fallarse
en el futuro o, al menos, qué elementos se tendran en cuenta y cual es su inter-
pretacion. Los estados son receptores de inversion de manera constante y estaran
inmersos en un mayor numero de conflictos que los inversionistas independientes.
Hs decir, hay un nimero finito de paises que pueden recibir una inversion, mien-
tras que existe un numero ilimitado de posibles inversionistas, que muchas veces
hacen una Unica inversion. Asi, un sistema de precedente puede dar mucha mas

seguridad a los estados, que se acostumbran a litigar con €l

Ademas, las decisiones de un tribunal consolidado son diferentes a las de los
tribunales ad hoc. Un tribunal consolidado existe porque los estados han cedido
parte de su soberania para constituitlo y acatar sus disposiciones como finales.
Esto genera una responsabilidad del tribunal de respetar esa soberania. La juris-
prudencia que se crea se cuida de exceder las competencias otorgadas por el
acuerdo y de traspasar la soberania de los estados parte. Por dltimo, para los
estados puede ser beneficioso contar con un 6rgano de apelacion permanente,

ya que son ellos quienes pueden escoger a los miembros que lo constituyan?.

De lo anterior se deduce que
P <k
J J

En la grafica puede verse:

20 Tams. Op. cit., p. 34.
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Grafica 2

p=(a+ DK + (& —c)t; —Ke™
p=(a+ DK+ (° —c)t; —Ke™

v

X

Fuente: Elaboracién propia.

Los estados tienen un j mayor por la existencia de un 6rgano de apelacion.
Segun la grafica, a los estados les convendria contar con un érgano de apelacion
que revise los laudos arbitrales en segunda instancia y profiera una decision
final. A los privados inversionistas no, porque preferirfan un menor tiempo en el
proceso, por lo que evitarfan su creacién. Estas conclusiones son propias de un
analisis que ain no ha considerado la interaccioén de los agentes que se utilizaran

como punto de partida del andlisis en juegos.

Supuesto 3: El 6rgano de apelacién genera ganancias en consistencia patra
ambas partes. Hste crea jurisprudencia que indica a los agentes como se inter-
pretaran las normas vy, por lo tanto, a qué deben atenerse. Hsos lineamientos
adicionales a las normas en si mismas son ganancia para ambas partes. La
ganancia en consistencia se indicara como una constante que existe cuando se

crea el 6rgano de apelacion /(OA) y no existe en el caso contrario.

Supuesto 4: El Estado obtiene ganancias de la inversién extranjera. Cuando
un privado realiza una inversion, el Estado receptor recibe ganancias a través
de impuestos, crecimiento econémico, generacion de empleo y reputacion. Para
hacer simple el analisis, la ganancia para el Estado se definird como una propot-
ci6on del capital invertido (£K).

Supuesto 5: La creacién de un érgano de apelacion supone para los estados un
costo fijo 7. Ademas, 7 es menor que p(#" ) + (OA) + fK - p(#"). La diferencia
entre el pago del proceso en el tiempo éptimo del Estado y el tiempo éptimo
del privado es la misma ganancia que obtiene el Estado cuando crea el 6rgano

de apelacion. Esto si se advierte que cuando no se crea el Estado participa en
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los procesos que tienen un tiempo subéptimo. La ganancia de crearlo es justo
la de pasar de ese tiempo subdptimo #”al tiempo éptimo de maximizacion #F.
m constituye un costo fijo adicional de mantenimiento; no serfa racional que el
Estado pierda toda su ganancia por optimizacién por el pago de un costo fijo.

En ese escenario, nunca seria racional crear el 6rgano.

En suma, para una mayor comprensién de lo que sigue, tenemos los siguientes
pagos:

1. Sisecrea el drgano de apelacion y hay inversion, el Estado gana p(#" ), pierde un costo
m de mantenimiento del 6rgano, gana en consistencia {OA) y gana por inver-
sién (€K): p(t") - m + [OA) + fK). El ptivado gana el retorno de inversion a
su capital (%), menos el valor esperado de la apelacion (Ke'™) - E[OA]) y gana

en consistencia . 7 es el tiempo que dura la inversion y se estandariza en 7.

2. S8isecrea el drgano de apelacion y no hay inversion, el Estado pierde . El privado

rml;

gana el retorno al ahorro en su banco (K¢'”%). Su retorno minimo.

3. 8inose crea el drgano de apelacion y bay inversion, el Estado gana p(z‘/P ), gana de la
inversion (fK) y no pierde el costo fijo. El privado gana el retorno al capital
con ¥, es decir, Ke"".

4. 8ino se crea el drgano de apelacion y no bay inversion, el Estado no gana ni pierde.
El privado gana el retorno a su capital con la tasa de interés minima (Ke™”%),

como si hubiera dejado el capital en una cuenta de ahorros.

2. Solucion y resultados

En el esquema del juego, los estados juegan primero para definir el marco regula-
torio y los privados juegan después para acogerse de manera estricta a ese marco
regulatorio que conocen de antemano. Los estados optaran por crear el 6rgano
de apelacion, mientras que los privados preferiran menos tiempo de juicio. Ya
sabemos que los privados no pueden participar de la decisioén y que pierden bene-
ficios con la de los estados. Para anticipar la estrategia de los estados, los privados
toman una determinacién informada sobre si invertir o no invertir, teniendo en

mente la tasa de retorno que le pagaria el mercado a su inversion.

El inversionista mide el valor esperado del dafio que le causarfa acudir al 6rgano

de apelacion (E[OA]) y lo incorpora a su decision sobre la tasa de retorno del
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proyecto en el que invierte. Si antes invertfa a una tasa de retorno minima (%),

ahora incluye ese valor esperado e invierte a una tasa 7, donde

Ke™ + E[OA] - (OA) = Ke'™

r* = tasa de interés que paga el mercado a la inversion.

7” = tasa de interés minima a la inversioén en condiciones normales. Es la misma

tasa de interés que pagarfa un banco local por el ahorro en cuenta.
# =tasa de interés que llevara al privado a invertir.

Supuesto 6: /7 es siempre menor que 7% que puede ser mayor o igual a 7.
Ademés, 7 serd menor a 7 cuando exista un 6rgano de apelacion y serd igual

cuando no lo haya.

Existen tres escenarios de mercado diferentes a los que puede enfrentarse el agente
privado al tomar sus decisiones de inversion. En el primer escenario 7 2 7 en el
segundo, 7> r*> 7 y en el tercero, r* < 1 < /.

Grafica 3
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Fuente: Elaboracion propia.

La tasa que paga el mercado a la inversion es mayor a la tasa minima de inversion,
por lo que el privado siempre invierte sin importar la existencia de un 6rgano
de apelacion consolidado. En consecuencia, el Estado preferirda mas que antes
crearlo y ganar ( p(g‘f) + [0A) + fK - p(tjp) - m). Esta diferencia es positiva.

P> k>
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Grafica 4
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Fuente: Elaboracién propia.

En este segundo escenario, el privado sélo invertira cuando no exista érgano
de apelacion. Lo anterior sucede porque el valor esperado del litigio no esta del
todo cubierto por el retorno a la inversion que genera la tasa del mercado. El

privado prefiere dejar su capital en una cuenta de ahorros en su pafs.

Sin embargo, cuando no existe el 6rgano de apelacion, prefiere invertir. Aunque
la tasa de mercado es menor a la tasa de inversion, es mayor a la tasa minima 7 .

En este caso, el Estado se beneficiara de no crearlo y atraer inversion extranjera,

ya que p(z") + (K - m.
<<y

Grafica 5
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Fuente: Elaboracion propia.

Por dltimo, en este caso la tasa que le pagaria un banco por el ahorro del capital
es mayor a la tasa que le paga el mercado a la inversién. En consecuencia,
el privado prefiere mantener el capital en una cuenta con menores riesgos.

Tampoco tendra sentido que el Estado pague el costo de mantenimiento ()
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que implica la creacién del 6rgano; prefiere ganar cero a perder un costo fijo de

mantenimiento (0 > - ).
ANALISIS Y CONCLUSIONES

Los resultados indican que las decisiones de los inversionistas se alteran en
los diferentes escenarios y si podrfan verse afectadas por la constitucion de un
organo de apelacion. La influencia de su creacion dependera en gran parte del
valor esperado que genere para los privados y de las ganancias en consistencia.
Depende, entonces, de la probabilidad de que en efecto haya un litigio por la

inversion realizada y de qué tan parcial sea el 6rgano en favor de los estados.

Con el modelo planteado, el Estado podtia evaluar la tasa de retorno que paga
el mercado a la inversion, para determinar si vale la pena o no constituir un
6rgano de apelacion permanente. Mas interesante aun es que podria delimitarse
su competencia a determinadas industrias o sectores. Asi, se evalia el retorno
a inversiones en los sectores de forma independiente, y se define si debe o no

facultarse al 6rgano para conocer de las diferencias relativas al sector.

Este mecanismo de diferenciar sectores no es ajeno a los compromisos inter-
nacionales. Por ejemplo, en el comercio transfronterizo de servicios que se
desregula ante la OMC, cada miembro presenta una lista de compromisos que
se divide por los diferentes servicios y determina cuales son las obligaciones
que adquirira el Estado de cara a cada sector. Nada obsta para que se haga algo

semejante en el caso de arbitraje en inversién ante el CIADL

Lo que este estudio pretende, mas que dar unos resultados finales sobre si se
debe o no crear el 6rgano de apelacién para la solucién de controversias de
inversion en el CIADI, es mostrar una forma de abordar los problemas legales
que tenga presente herramientas econémicas. Por lo general, las discusiones
sobre instituciones legales tienen muchos componentes politicos y muy pocos
argumentos formales. Al aplicar el analisis econémico del derecho a esta disci-
plina, contamos con herramientas de evaluacién formales que consideran crite-

rios de eficiencia y racionalidad.

El modelo, aparte de sus resultados finales, deja otra serie de aprendizajes acerca
de como interactian los agentes y qué variables estan en juego. Cuando los resul-
tados del juego no se ajusten a los supuestos de una situacion factica determinada,
podtian utilizarse otras nociones del modelo para hacer el analisis. Aunque este

modelo se planted para el caso especifico del arbitraje de inversion, su estructura
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¢ intuicién podrian llevar a la creacién de otros modelos sencillos que analicen
problemas legales en general o mecanismos de solucién de controversias particu-

lares, en la busqueda soluciones éptimas para problemas juridicos.
APENDICE CON DESARROLLO MATEMATICO

Funcién de beneficios:
bp=jt) + oK
Para 0<a=1yz>0.

Supuesto 1:

9 _
(dr)

Funcioén de costos:
o= c(z‘/) + K% - K
ParaK=KyK, r>0

Supuesto 2:

de(t)

dr
J
Funcioén objetivo:
p=bp-op
=) + K- [d(t) + K- K]

pE@F DK+ (G-0) - Ko
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Supuesto 3:

Para:O<th 1:

A’ - o)t d(jE- o)t
is J
dr. dr.

J J

Para: 1 <f/.§ 2:

dij" -9t dj"- ot
>
dt dt.

J J

Ejemplo lineal: la relacion de jy ¢ con el tiempo es lineal. Esto quiere decir que
medi menta el tiempo, f(7, mentan de manera proporcional.
a medida que au .e ta el dempo, j(#) y «(7) au. entan de manera p ?poco a
Esto puede ser cierto o tener algunas excepciones. Pero en la medida en que
guarda la intuicion de la relacion que nos interesa, se planteara de esta manera

para simplificar el estudio y facilitar el analisis grafico.
$,=1-jt) + aK- [e(¢) + K& - K]
Pp=/(t) + aK-[e(z) + Ke¥ - K]

En el proceso de maximizacién de utilidad el costo marginal, (CMg) debe ser
igual al beneficio marginal, (BMg), o lo que es igual, que la derivada de la funcién

2 con respecto al tiempo sea igual a cero®!. En este caso tenemos que

d
CMg = % =¢+ Krd¥
dibp)  _
BMg = =
&4 J J

21 Este proceso simple de optimizaciéon nos permite encontrar un tnico punto maximo, debido a
las propiedades de concavidad de la funcién objetivo. Los primeros dos términos son lineales y el
tercero es el negativo de una exponencial (convexa). Todo esto nos lleva a que la ecuacion (1) es
concava y es posible encontrar un unico punto maximo, mediante un proceso de maximizacion,
en el que el beneficio marginal se iguale al costo marginal.
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Igualando,
Jj=c+ Krdl
ap
-¢) - Kre"=0=——
(o) -Kr .

Resolviendo para 7,

En la maximizacion cada agente encuentra el tiempo Optimo que debe durar
un proceso, y asi determina si debe resolverse o no en una sola instancia. Entre

menor sea el tiempo éptimo, se preferirin menos instancias.
Para los estados tenemos que

jroe 1

tE=1In
7 K r

Para los privados tenemos que

Soe 1

=i
7 K r

5 <
Segun el supuesto 3, para 1 </ = 2,
o=
y por lo tanto,

tP<tE
J J

En la grafica,
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Grafica 6

p = (a+ DK + (¥ — o)t; — Ke™i
p=(a+ DK+ (* — )t —Ke™

v

<

Fuente: Elaboracion propia.
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DERECHO, DESARROLLO Y NEOLIBERALISMO: EL. CASO DE LA
REFORMA AL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL COLOMBIANO

FARID SAMIR BENAVIDES VANEGAS"

Resumen: En este trabajo estudiaré la reforma al sistema penal con la nocién
de world system analysis de Immanuel Wallerstein. En la primera parte, analizaré la
constitucion de una geopolitica del conocimiento en Colombia en el siglo XIX:
mostraré en qué forma se introdujeron los disefios y las concepciones globales
acerca de la ley como parte de un discurso de la civilizacién y la europeiza-
cién del derecho penal. En la segunda parte, estudiaré el discurso acerca de la
ley penal en relacién con el discurso técnico del modelo de desarrollo neoli-
beral. Mi objetivo es contribuir a la literatura sobre el derecho y el desarrollo
con un trabajo que tenga en cuenta las cuestiones del desarrollo, la geopolitica
del conocimiento, la constitucion discursiva de un campo de poder y el papel
del derecho en la reciente ola de globalizaciéon en Colombia. En este trabajo
quiero mostrar cémo la introduccion del analisis econémico del derecho (AED)
forma parte de la tendencia globalizadora del derecho y cémo es un elemento
importante para comprender la introduccién de lo econémico en el estudio del

derecho penal.

Palabras clave: derecho y desarrollo, reforma penal, cultura juridica, disefios

globales, analisis econémico del derecho.

INTRODUCCION

En enero del 2005, entrd en vigor una nueva reforma al sistema de justicia penal
de Colombia. El sistema de justicia penal de Puerto Rico fue el modelo para el
colombiano, dadas sus similitudes con el sistema americano. El hecho de que
Colombia y Puerto Rico comparten una cultura espafiola, segin los reforma-
dores, facilitaria la transiciéon a un nuevo sistema de derecho. El nuevo sistema
reemplazaria a uno construido con base en el modelo espafiol de justicia penal,
con algunas peculiaridades como que la oficina del fiscal general de la nacion
formara parte de la rama judicial. Hasta el 2005, el fiscal tuvo la facultad de

investigar y ordenar la detencién de los sospechosos.

*  Ph. D. Profesor asociado de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes y director del
area de Derecho Penal, Procesal Penal y Criminologfa. Ha trabajado en varios textos la relacion
entre teorfa poscolonial y derecho. Correo electrénico: fs.benavides@uniandes.edu.co
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Seguin los reformadores, el sistema vigente hasta el aflo 2005 tenfa demasiados
defectos. Necesitaba transformarse para proteger mejor los derechos de los
acusados' y para tener un mejor sistema de control de la delincuencia. En los
textos de justificacién de la reforma, se sostuvo que el sistema de justicia penal
habfa demostrado ser incapaz de tratar el aumento de la criminalidad. Para los
reformadores, este era viejo e ineficiente, por lo que era pertinente un cambio.
Para ellos, el sistema enfrentaba dos retos: primero, la actualizacién que las fuerzas
de la globalizacion imponen al derecho penal; y segundo, la necesaria modet-
nizacion que la globalizacién de la delincuencia impone a la justicia penal para
combatir delitos como el trafico de drogas y el terrorismo, en los que las fronteras
nacionales se convierten en un obstaculo para la aplicacion de ley. En el discurso
oficial de justificacion, se insistié en la necesidad de mantenerse al dia con las
doctrinas penales desarrolladas en paises como Alemania y Espaiia, considerados
los mas avanzados en este campo. Al mismo tiempo, se llamé la atencién sobre
las reformas internacionales: los instrumentos como el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (1998) y la Convencién de Viena contra la Delincuencia Transna-
cional (2000) sefialan la obligacion de disefiar nuevos instrumentos e instituciones

para luchar contra la amenaza mundial de la delincuencia.

En la justificacion hay un elemento que es nuevo y central para los reforma-
dores. Segun ellos, la tasa de criminalidad y la ineficiencia afectan la estabilidad
del sistema y hacen que el pais se vea menos atractivo para la inversion extran-
jera. Por tanto, impiden el necesario flujo de capital para lograr el desarrollo y
para incorporar del todo al pafs a la economia global. A pesar de las reformas
al sistema en Colombia —la anterior fue en el 2001—, la nueva tiene algunos

aspectos de interés:

— En primer lugar, la reforma del 2005 sélo transformé el sistema de justicia
penal, sin cambiar la estructura de los delitos y de las penas. Esto es un avance,
pues las reformas anteriores transformaron el Coédigo Penal y el derecho

procesal penal, con el fin de mantener la coherencia entre los dos.

— En segundo lugar, las reformas anteriores intentaron modernizar el sistema
y mantenerlo al dia con respecto a las modernas teorfas del derecho penal. Lo
importante era el caricter civilizador de la legislacién europea®. A diferencia de

las anteriores, la del 2005 tiene en cuenta el modelo de desarrollo del pais; por

1 Mauricio Gonzilez Cuervo. “Introduccion”. En Reforma constitucional a la justicia penal. Bogota: CEJ,
2002, p. 14.

2 Cristina Rojas. Civilization and Violence. Regimes of Representation in 19" Century Colombia. Minne-
apolis: University of Minnesota Press, 2002.
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ello, ve en la delincuencia y en la ineficiencia del sistema de justicia penal obsta-

culos para el desarrollo.

Para entender la reforma es necesario tener en cuenta los antecedentes de una
geopolitica del conocimiento. En primer lugar, hay que considerar que el conoci-
miento producido por los economistas en las universidades sobre la delincuencia
y los delincuentes formaba parte del proceso de constitucién de la nacion. El
discurso subyacente en este conocimiento fue refutado desde la década de 1990.
En la segunda parte del trabajo, estudiaré este ataque y el tipo de argumentos que
se utilizaron. En segundo lugar, en este trabajo quiero mostrar como el caracter
técnico de la economia, al menos la forma en la que los economistas la vefan,
condujo a una tecnificacion y a una economizacion del derecho penal. Los econo-
mistas controlaron este campo. Desarrollaron sus teotfas a partir de determinados
lugares de poder y de conocimiento. Mediante la construccién del campo, los
economistas se aseguraron de que las declaraciones sobre la delincuencia y sobre
el sistema de justicia penal se hicieran en sus términos y controlaron la verdad de
estas. En suma, se convirtieron en los jueces de la realidad que ellos mismos cons-
truyeron’. Lo ocurrido entre 1990 y el 2000 fue la constitucién del campo, que
todavia no se completa, por lo cual aun hay batallas y combatientes. Para tratar
de dominar su campo, los abogados y los economistas utilizan diferentes disefios
globales y diferentes idiomas. Esta batalla es la lucha por la hegemonia politica y
cultural entre los EE. UU. y Europa®.

El discurso sobre la delincuencia y los delincuentes tiene una genealogia. Para
explorar la constitucion del area de conocimiento relacionada con este, nos
vamos a remontar a la década de 1960 y a las instituciones en las que se expreso.
Sin el movimiento derecho y desarrollo la inclusion del desarrollo en la ley no
hubiera sido posible. Al mismo tiempo, sin esta las intervenciones de los econo-
mistas en la discusién de la ley penal habrian sido impensables. En la tercera

parte, vamos a mostrar como sucedio lo impensable.

Diferentes disefios globales entraron en tension en la formulacion del sistema
de justicia penal en Colombia. Esta tension se puede ver en las discusiones sobre
la reforma y en los matices que los dos lados dieron a sus argumentos segun las
diferentes geografias del conocimiento: los abogados apelaron al discurso del

liberalismo en Europa para criticar el caracter de la reforma, que etiquetaron de

3 Michel Foucault. E/ discurso del poder. México: Folio Ediciones, 1983.

4 Walter Mignolo. Local histories/ global designs: coloniality, subaltern knowledge, and border thinking. Princeton:
Princeton University Press, 2000; David Garland. The culture of control: crime and social order in contenm-
porary society. Chicago: University of Chicago Press, 2001.
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eficientista; los economistas, por su parte, apelaron al discurso del analisis econo-

mico del derecho con el fin de justificar la reforma’.

Los actores internacionales, como la USAID y el Banco Mundial, y los nacio-
nales, como la Corporacién Excelencia en la Justicia, fueron fundamentales en la
promocién de la reforma y en su legitimacién institucional. En la tercera seccién
se analizara el papel de estos y se mostrara coémo la reforma estaba relacionada de
cerca con el modelo neoliberal de desarrollo, gracias a la econonzizacion del campo
en la década de 1990, después de la reforma de la Constitucion en 1991.

Este articulo es un estudio de la reforma del 2005 desde una perspectiva cono-
cida como world sytem analysis®. En la primera parte, analizaré la formacién de
una geopolitica del conocimiento, para ver cémo se introdujeron los disefios
globales y las concepciones globales acerca de la ley en Colombia en el siglo
XIX como parte de un discurso de la civilizaciéon y de un discurso de la euro-
peizacion del derecho penal. En la segunda parte, estudiaré la constituciéon de
un discurso acerca de la ley penal, que se conecta con el discurso técnico de
un modelo de desarrollo neoliberal. Mi objetivo es contribuir a la literatura
sobre el derecho con un analisis que tenga en cuenta las cuestiones de desa-
rrollo, la geopolitica del conocimiento, la constitucion discursiva de un campo
de poder y el papel del derecho en la reciente ola de globalizacién en Colombia.
En este analisis quiero mostrar que la introduccién del analisis econémico del
derecho (AED) forma parte de esa tendencia globalizadora del derecho y que es
un elemento importante para comprender la introduccién de lo econémico en

el estudio del derecho penal.
I. EL DERECHO PENAL Y EL PROCESO DE CIVILIZACION

Yves Dezalay y Bryant G. Garth explican la constitucion de un campo de poder
en el derecho en América Latina. En su libro The Internationalization of Palace
Wars estudian el papel de los abogados y los economistas en las transforma-
ciones que tuvieron lugar en la region desde la década de 1960 hasta la de
1990. En su analisis, utilizan el concepto de guerras de palacio, nocion tomada
de Bourdieu, para estudiar las disputas internas entre abogados y economistas
por el poder y para explicar cémo estas condujeron a las transformaciones en
el Estado. A pesar de las diferencias en las trayectorias histéricas de cada uno

de los paises analizados, el papel de los abogados en el siglo XIX es comun a

5 José Urbano ez al. Reforma Procesal. Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2004.
6 Immanuel Wallerstein. Andlisis del sistema-mundo: una introduccion. México: Siglo Xx1, 2006.
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todos. Segun Dezalay y Garth, los abogados o, como los llaman, los caballeros

politicos de la ley representaron una especie de ideal aristocratico de gobierno’.

Garth y Dezalay sefialan que la ley gan6 legitimidad a través del capital interna-
cional académico que América Latina adquiri6 por tradiciéon en Europa. Agregan
que “el modelo clasico no requerfa que todos los politicos fueran licenciados
en derecho, pero la ley siempre proporcionoé las redes de relaciones cruciales y
el lenguaje legitimador”®. Mediante la descripcion de Jorge I. Dominguez sobre
los gobernantes modernos’, Dezalay y Garth muestran que en la década de
1970 hubo una transformacion en las élites que controlaban a los pafses anali-
zados. Los economistas, educados en principio en la Universidad de Chicago,
utilizaron sus conexiones con los Estados Unidos para tener acceso al Estado
y para llegar a reemplazar a los abogados en el Gobierno. El contacto con los
EE. UU. datfa a estos zechnopols prestigio y harfa que su capital cultural fuera mas
atractivo que el de los abogados. Mientras que el campo de especializacién de

los abogados era la ley, el suyo era la economia.

Este analisis de Garth y Dezalay es importante, porque da cuenta de los actores
que introdujeron las ideas que mas tarde transformarfan la estructura del Estado.
Dezalay y Garth sélo prestaron atencion al prestigio que Europa tuvo en el siglo
XIX y XX en América Latina, pero no tuvieron en cuenta las razones por las que
el conocimiento juridico europeo fue tan valorado. Tampoco se detuvieron a
ver como las ¢élites lo percibieron. No consideraron que las transformaciones
en el modelo de desarrollo y en la hegemonia del sistema mundial hicieron que
el campo juridico deviniera en un campo econémico. No examinaron cémo
esta transformacion fue fundamental para que la ley se percibiera como un
instrumento, y no como constitutiva o politica. Estos autores dejaron a un lado
la construccién de un campo discursivo. En cambio, llegaron a que el resultado
del proceso es la eleccion racional, en la que los actores buscan la forma mas

prestigiosa y agil de acceder al poder.

Como Teivanen ha demostrado, en la década de 1990, el modelo neoliberal

condujo a la despolitizacién de la politica y de la ley™.

7 Yves Dezalay y Bryant G. Garth. The Internationalization of Palace Wars. Chicago: University of
Chicago Press, 2002.

8  Dezalay y Garth. Op. cit., p. 22.

9 Jorge 1. Dominguez. Technopols: freeing politics and markets in Latin America in the 1990s. University
Park: Pennsylvania State University Press, 1997.

10 Teivo Teivanen. Enter economics, exit politics. Experts, economic policy, and the damage to democracy. L.ondon,
New York: Zed Books, 2002.
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En la siguiente seccién explico la geografia del conocimiento juridico y cémo
la ley y el derecho penal fueron instrumentos en la misién civilizadora del siglo
XIX en Colombia. Las élites colombianas formularon una politica de blanquea-
miento de la poblaciéon colombiana, conforme al modelo de Sarmiento, para lo
que utilizaron el derecho penal. Este papel del derecho europeo en la mision
civilizadora les dio prestigio a los abogados colombianos. A partir de esta afir-

macion podemos construir nuestro analisis, siguiendo el de Dezalay y Garth.
II. EL. DERECHO Y LA MISION CIVILIZADORA

El siglo x1x en Colombia se caracterizé por las guerras y las luchas de poder.
Una interpretacion tradicional destaca de este periodo la lucha por el poder
econémico, los enfrentamientos entre los gobernantes urbanos y los terrate-
nientes ricos y las disputas por la centralizacion del Estado. Este enfoque consi-
dera que las anteriores luchas fueron tensiones entre las élites, y deja de lado
el papel del sector popular en la constituciéon de la naciéon y del Estado en
Colombia. Esta perspectiva tampoco tiene en cuenta las relaciones de domina-
cién y control entre las élites y el sector popular. No obstante, sefialar esto no
es suficiente para explicar la especial configuracion del Estado y la funcion del

derecho en este proceso.

Como Salvatore y Aguirre han demostrado, un enfoque sélo foucaultiano o
marxista no tiene presente que la clase obrera y las clases bajas estaban en
proceso de constitucion y que la historia de Europa no podia explicar la historia
particular de América Latina!'l. En esta seccién, pongo a prueba una perspec-
tiva diferente, que considera el proceso de constitucién de las identidades en
Colombia y conecta la ley penal con el proyecto de civilizacién del siglo XIX en
Colombia.

Los enfrentamientos del siglo XIX pueden entenderse como guerras por la
civilizacion. Después de la independencia, las élites colombianas afrontaron la
constitucion de una nueva nacién. Estas no formaban mas parte del imperio
espafiol y reclamaban una nueva identidad, la de los americanos'?. Ser ameri-

cano podia significar muchas cosas. Para politicos como Domingo Faustino

11 Ricardo D. Salvatore y Carlos Aguirre. The birth of the penitentiary in Latin America: essays on crimi-
nology, prison reform, and social control, 1830-1940. Austin: University of Texas Press: Institute of
Latin American Studies, 1996; Dario Melossi y Massimo Pavarini. The prison and the factory: origins
of the penitentiary system. Totowa: Barnes and Noble Books, 1981; Carlos Franco. De/ marxismo euro-
céntrico al marxismo latinoamericano. Lima: Centro de Estudios para el Desarrollo y la Participacion,
1981; Anibal Quijano. Reencuentro y debate: una introduccion a Maridtegui. Lima: Mosca Azul, 1981.

12 Jorge Esquirol. “The fictions of Latin America law”. Utah Law Review 426, 1997.
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Sarmiento, la nacién americana tenfa que ser blanca, como la de los Estados
Unidos. Florentino Gonzalez en Colombia sigui6 la idea de Sarmiento sobre el
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blanqueamiento de la nacién y la trasladé al derecho constitucional'”. En la ley,

esta idea se tradujo en un miedo al pueblo, al sector popular, y en la necesidad

de constituir su identidad funcional para el capitalismo y para la civilizacion!.

En el proceso de civilizaciéon de Colombia y en su conformacién como una
nacion blanca y de ascendencia europea, las historias de viajes fueron centrales
para las élites colombianas'®. Algunos miembros de estas viajaron a Europa y
aprendieron a ser cosmopolitas y blancos. Ellos escribieron sus impresiones en
los libros que tuvieron amplia circulacién entre las élites y que les sirvieron de
modelo. En estos libros el proceso de civilizacion se presenta de dos maneras:
por un lado, las élites se diferenciaron de los sectores populares por sus caracte-
risticas fisicas y por su piel clara. Por otro lado, se dieron cuenta de que no eran
europeas y, por lo tanto, de que eran incivilizadas. Esta doble condicién, no ser
parte del pueblo ni ser europeos, caracteriza a esas historias de viajes. Las élites
viajaron de manera fisica o simbélica a Europa, comprendieron esta situacion y

cémo actuar dentro de ella'®. Simén Bolivar la expreso asf:

Yo considero el estado actual de la América como cuando desplomado el Imperio
Romano cada desmembracion formé un sistema politico, conforme a sus intereses
y situacién o siguiendo la ambicion particular de algunos jefes, familias o corpora-
ciones; con esta notable diferencia, que aquellos miembros dispersos volvian a resta-
blecer sus antiguas naciones con las alteraciones que exigfan las cosas o los sucesos;
mas nosotros, que apenas conservamos vestigios de lo que en otro tiempo fue, y
que por otra parte no somos indios ni europeos, sino una especie media entre los
legitimos propietarios del pais y los usurpadores espafioles: en suma, siendo nosotros
americanos por nacimiento y nuestros derechos los de Europa, tenemos que disputar
éstos a los del pafs y que mantenernos en ¢l contra la oposicion de los invasores;
asi nos hallamos en el caso mas extraordinario y complicado; no obstante que es
una especie de adivinacién indicar cudl sera el resultado de la linea de politica que la
América siga, me atrevo a aventurar algunas conjeturas, que, desde luego, caracterizo

de arbitrarias, dictadas por un deseo racional, y no por un raciocinio probable!”.

13 Jaime Duarte French. Forentino Gonzilez; razdn y sinrazin de una lucha politica. Bogota: Banco de la
Republica, 1971.

14 Rojas. Op. cit., p. xxvii.

15 Anibal Quijano. “Coloniality of Power, Eurocentrism, and Latin Ametica”. Nepantla V'iews from the
South 1,1.° 3, 2000.

16 William Edward Burghardt Dubois. Black folk, then and nowy an essay in the history and sociology of the
Negro race. New York: H. Holt and company, 1939.

17 Simén Bolivar. La Esperanza del Universo. Paris: Unesco, 1983, p. 104. Citado en Rojas. Op. cit., p. 1.
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Los abogados, como parte de las ¢élites, se convirtieron en actores fundamen-
tales en el proceso de la civilizacién y en el ejercicio del poder, dada su relacion
con la palabra escrita. La escritura le da al derecho una posicién privilegiada
en la ciudad letrada: los abogados se convierten en politicos y se establece una
estrecha relacion entre estos y el Estado. Para Florentino Gonzalez, que era
abogado, la ley formaba parte del proyecto civilizador. Ademas, consideraba
que los criollos, es decir, las personas educadas, trabajaban para el progreso que
venfa de la raza europea, la inica con el poder para civilizar el pafs'®. Con base
en Bentham, la propuesta de Gonzilez tiene fundamento en la racionalidad
del individuo y en la solidaridad de los pueblos indigenas tradicionales. Segin
el abogado, la independencia no se basaba en una moral vengativa, sino en
una ¢ética del progreso. En una carta a José Marfa Torres Caicedo, Florentino
Gonzilez expreso6 con franqueza el caracter racista de la nacién colombiana que

¢l y las élites estaban tratando de construir:

Los barbaros no aspirar a ser iguales a los hombres civilizados, poniéndose a su nivel
con la ciencia y la propiedad que se les da por el trabajo y el estudio... No tenemos
nada en comun con los indios o los africanos, que tienen tendencias barbaras ¢
instintos que estan en contra la civilizacion. La civilizacion no tiene nada que esperar

de ellos; por el contrario, ellos tienen todo que temer de la civilizacion!.

Los libros de derecho se convirtieron en parte de esas historias de viajes que
hemos mencionado. Los criollos viajaron a Europa para aprender sobre derecho,
la organizacion del Estado y, en general, para entender como era el poder en un
pais civilizado. Dada la historia colonial, no es de extrafiar que eligieran Espafia
para desarrollar sus estudios. En las universidades espafiolas, en las italianas y
en las alemanas, debido a la dependencia cultural, los americanos estudiaron
derecho. Aunque los cuadernos de viajes de los abogados son distintos a los
escritos por los literatos, comparten ciertas caracteristicas: hablan de las expe-
riencias en el extranjero, celebran la cultura europea y se refieren a la situacion
de retroceso de nuestras leyes. Los libros de derecho como relatos de viajes no
tratan del mundo real de la delincuencia y del derecho penal. Se dirigen a los
civilizados para ensefiarles como hacer frente a los barbaros que aun existen en

la nacién, para mostrarles cémo blanquear la nacién colombiana.

18 Florentino Gonzalez. Eseritos politicos, juridicos y econdmicos. Bogota: Instituto Colombiano de
Cultura, 1981; Angel Rama. La cndad letrada. Hannover: Ediciones del Norte, 1984.

19 Gonzalez (1863) citado en Néstor Diaz Videla. “Optimismo y Pesimismo en la Construccion del
Proyecto Moderno. El caso Florentino Gonzilez; prensa y democracia colombiana en el siglo
XIX”. Convergencia. Revista de Ciencias Sociales 2, n.° 7, 1994, p. 108.
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José Vicente Concha, un abogado conservador que viajé a Espafia, escribi6 el
primer tratado de derecho penal en Colombia, publicado a fines del siglo XIX
para su lectura en América Latina. Es importante sefialar que Concha escribio
su libro en espafiol y que este se publicé en Francia por la falta de editoriales
en Colombia y por su deseo de llegar a todo el continente latinoamericano®.
El tratado presenta las teorfas mas avanzadas del derecho de Europa, que para
Concha eran casi perfectas. Concha expone los estudios de Francesco Carrara
y Pellegrino Rossi, dos abogados italianos que desarrollaron una teorfa del
derecho penal basada en la racionalidad del individuo y en una teorfa econémica
del derecho. Para estos autores, el delito era una violacién de la ley y el castigo
un contraestimulo a la delincuencia. Su teorfa de la pena era un andlisis de los
costos y los beneficios. Lo importante de su planteamiento era que los delin-
cuentes eran considerados iguales a la mayorfa de la sociedad. No constitufan
una clase o raza diferente, sino que eran individuos racionales que rompian el

contrato social?!.

Una de las preguntas que surge es por qué las élites aplicaron teorias, como la
anterior, que consideran la igualdad de trato. Si se mira de cerca el proceso de
construccion del Estado en el siglo XIX en Colombia, esta adopcion no parece
ser tan extrafia. Como hemos mencionado, después de la independencia en
1819, las élites lucharon por el poder local en diferentes regiones, como Cauca,
Cundinamarca y Antioquia. Puesto que el poder central no estaba en juego y
los enfrentamientos eran entre iguales, las constituciones calificaron de comba-
tientes a los rebeldes, no de criminales?’. No se crefa que el derecho penal fuera
un instrumento para el control de los pueblos indigenas o afrodescendientes:
estos simplemente no existian para la ley penal. Los pueblos indigenas, conside-
rados campesinos, fueron controlados con otros instrumentos que no crimina-
lizaban sus identidades. La Iglesia cuid6 a los pueblos indigenas y se asegurd de
su occidentalizacion. Con la introduccién del liberalismo a mediados del siglo
XIX, los indigenas se convirtieron en individuos; por lo tanto, estaban en pie de
igualdad ante la ley. En este caso, el tipo de control no era el derecho penal, sino

la estructura informal de la hacienda®.

20 José Vicente Concha. Tratado de derecho penal. Paris: Librerfa Paul Ollendorff, n. d.

21 Francesco Carrara. Programa de derecho criminal. Bogota: Temis, 1984; Alessandro Baratta. Crimino-
logia critica y critica del derecho penal. Bogota: Temis, 1983.

22 Ary Campos Chicangana. Montoneras, deserciones ¢ insubordinaciones. Yanaconas y Paeces en la Guerra de
los Mil Dias. Cali: Archivo Histérico de Cali, 2003.

23 Lotrenzo Muelas Hurtado. La fuerza de la gente. Juntando recuerdos sobre la terrajeria en Guambia,
Colombia. Bogota: ICANH, 2005.
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Si bien al final del siglo XIX el derecho penal era parte de la misién civilizadora,
su funcién no era civilizar a los llamados barbaros. Los pueblos indigenas no se
mencionan en el derecho penal, debido a que se regfan por la Ley 89 de 1890,
una ley que los dividia en civilizados, semicivilizados y salvajes. El régimen de
control para los civilizados y los semicivilizados consistfa en su confinamiento
en las zonas asignadas por el Gobierno, conocidas como resguardos, donde su
autonomia era muy limitada. En los resguardos, las misiones cristianas ponfan a
los pueblos indigenas bajo el poder absoluto de la Iglesia catélica. Victor Bonilla
mostrd que en las misiones catdlicas en el Amazonas los religiosos se conside-

raban siervos de Dios y amos de hombres?*.

Los relatos de viajes son importantes en el proceso de civilizacion de la nacion
colombiana, pues fueron utilizados para difundir los objetivos de las élites
colombianas. Tanto los abogados como los literatos se convirtieron en actores
centrales en este proceso, porque tenfan la alfabetizacion y las herramientas utili-
zadas en Buropa para civilizar el campo desde el Estado. Hasta ese momento
el libro de Concha fue una historia de viajes que sirvi6 a los abogados y a los

jueces en el estudio del derecho penal.

En la década de 1920, los pueblos indigenas y campesinos se hicieron visi-
bles por su lucha por los derechos y las tierras. Cuando el Partido Socialista
fue creado, Manuel Quintin Lame estaba luchando por los pueblos indigenas
del Cauca y Tolima®. En 1925, las élites intentaron aprobar una reforma al
sistema de justicia penal, para adaptarlo a las transformaciones de la cultura y
de la doctrina del derecho prevalente en Europa. Las concepciones del derecho
de Carrara y de Ferri eran obsoletas, razén por la cual la reforma elaborada
por Concha no entr6 en vigor, a pesar de su aprobacioén por el Congreso. Sin
embargo, es importante tener en cuenta la doctrina de Concha por su utilidad
para la mision civilizadora y para el proceso por el cual los sujetos se consti-
tuyen en trabajadores y proletarios. La ley de 1890 result6 débil: los indigenas y
los campesinos se rebelaron contra el sistema, los trabajadores se organizaron
y protestaron contra el estado de cosas. La mision civilizadora fracasé, porque

dio herramientas a los trabajadores, a los campesinos y a los pueblos indigenas

24 Victor D. Bonilla. Servants of God or masters of men? The story of a Capuchin mission in Amazonia.
Harmondsworth: Penguin, 1972.

25 Gonzalo Sanchez. 71929, los “bolchevigues del 1 ibano” (Tolima): crisis mundial, transicion capitalista y rebe-
lidn rural en Colombia. Bogota: E1 Mohan, 1976; Ménica Espinosa Arango. Of visions and sorrows:
Manunel Quintin Lame’s Indian thought and the violence of Colombia. Unpublished Dissertation. Amherst:
University of Massachusetts, 2004; Medofilo Medina. Historia del Partido Comunista colombiano.
Bogota: CEIS-INEDO, 1989.
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para hacer reclamos contra el Estado. Por ejemplo, Quintin Lame utilizé la ley
como un instrumento en sus luchas. Uno de los lideres del movimiento indi-
gena colombiano afirmé: “ellos usaron la ley para controlarnos; nosotros la

usamos para liberarnos”?.

Hasta este punto, los abogados eran los encargados de promover la reforma
y de dar asesoramiento cientifico a los politicos en temas relacionados con el
derecho penal y la reforma judicial. La Universidad Nacional de Colombia y la
Universidad Externado de Colombia, dos instituciones que se podrian consi-
derar liberales para el momento, promovieron la transformacién del sistema de
justicia penal. Algunos de los profesores viajaron a Europa y trajeron nuevas
teorias que se utilizarfan en la reforma del sistema de justicia penal en 1936. Este
fue el caso de Jorge Eliécer Gaitan, Catlos Lozano y Lozano y Jorge Gutiérrez
Anzola, abogados vinculados tanto con el Gobierno como con las universi-
dades que trajeron historias de viajes que resultarian en libros de derecho penal.
En estas historias, se presentaron los avances del derecho penal en Italia y como

la ley fue util para el control de las clases peligrosas.

En 1936, se aprob6 una reforma al sistema y se empezo a concebir al hombre
criminal como diferente desde el punto de vista biologico y con necesidad de
tratamiento. La Universidad Nacional de Colombia creé el Instituto de Crimino-
logfa, encargado de estudiar, desde el positivismo, las causas de la delincuencia
y los diferentes aspectos del criminal. Gaitan, reconocido por Enrico Ferri, el
fundador italiano de la escuela del positivismo criminolégico, como uno de sus
mas brillantes estudiantes, no escribi6é ningun libro sobre derecho penal, pero si
utiliz6 las teorfas en su practica como abogado?’. Sus argumentos finales fueron
publicados y leidos entre la poblacién de jévenes estudiantes de derecho. Catlos
Lozano y Lozano publicé su libro en 1950, poco antes de su muerte?. Con la
muerte de Gaitan y de Lozano y Lozano, el estudio del derecho penal pasé a
la Universidad Externado de Colombia, debido a que los abogados formados
en esta institucién tenfan los recursos y las redes necesarias para acceder a las

universidades europeas.

Los profesores colombianos de derecho no estaban vinculados a la docencia de
tiempo completo. Eran sobre todo litigantes o jueces para quienes la enseflanza

del derecho era parte de su capital simbolico. Ser profesor en la universidad era

26  Espinosa. Op. cit.; Entrevista con José Vicente Garcfa, director Organizacién Regional Indigena
del Valle del Cauca (ORIVAC). Cali, 7 de julio del 2005.

27 Jorge Eliecer Gaitan. Defensas penales. Bogota: Temis, 1983.

28  Carlos Lozano y Lozano. Derecho penal. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1950.
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una manera de avanzar en sus carreras. Alfonso Reyes Echandia fue a la vez
juez, litigante y director del Departamento de Derecho Penal en la Universidad
Externado. Después de estar en Italia y Alemania, regres6 a Colombia para
enseflar y ejercer la abogacia. Con su propio cuaderno de viajes, introdujo el
derecho yla doctrina alemana en Colombia. Su libro sobre derecho penal, publi-
cado a principios de 1960, trajo las teorias que entienden la delincuencia como
un problema técnico, como un problema de dogmitica penal®. Sus libros y la
universidad se convirtieron en el epitome del derecho penal en Colombia por
cerca de 40 afios. Reyes Echandia fue una figura central en el derecho colom-
biano, hasta su muerte en la masacre del Palacio de Justicia en 1985. Desde
que introdujo la legislacién alemana, los abogados colombianos han viajado a
Alemania, Italia y Espafia para aprender el derecho y la doctrina, y para traducir

las obras de autores alemanes, con el fin de mantenerse al dia con la doctrina.

La dogmatica que Reyes Echandia trajo se convirti6 en la manera de interpretar
la ley penal. Las categorias de esta forma de pensamiento permearon la ley,
al punto de que en el Codigo Penal de 1980 se incluyeron como principios
rectores. Los abogados de la Universidad Externado se afiliaron con una de las
teorfas en disputa, el causalismo, y la introdujeron en sus textos interpretativos
del Codigo Penal colombiano. Luego, los estudiantes externadistas viajaron a
Europa, principalmente a Alemania y Espafa, para actualizarse en las nuevas

corrientes dogmaticas sostenidas en esos pafses®’.

La reforma aprobada en el 2001 tuvo influencia de los abogados de esta univer-
sidad. Se justificé en la necesidad de actualizar las leyes y doctrinas de Colombia,
con el fin de permanecer en el grupo de los pafses civilizados del mundo. Este
enfoque de la ley penal fue objeto de ataques en la década de 1990 por parte
de los economistas formados en Estados Unidos. Este ataque solo era posible
dentro de un marco de desarrollo, donde el derecho tenia sentido como instru-
mento para promoverlo. En la siguiente seccién veremos como el movimiento
derecho y desarrollo establece las bases para que los economistas puedan hacer

afirmaciones significativas en el campo del derecho.

29  Alfonso Reyes Echandfa. Derecho penal colombiano. Parte general. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1964.

30  Francisco Munioz Conde. Edmund Mezgery el derecho penal de su tiempo: estudios sobre el derecho penal en
el nacionalsocialismo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003; Emilio Garcia Méndez. Autoritarismo y control
social: Argentina, Chile, Uruguay (1970-1980). Buenos Aires: Hammurabi, 1985; Roberto Bergalli.
“Prélogo”. En Penal y estructura social. Bogota: Temis, 1984.
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II1. EL PROYECTO DE DESARROLLO Y EL PAPEL DEL DERECHO

La primera ola del movimiento derecho y desarrollo se asocia con la idea de
desarrollo nacional y con instituciones como la Fundacién Ford y la USAID. En
las discusiones sobre el desarrollo en América Latina, en la década de 1960, hay
pocas referencias al papel del Estado y ninguna a la funcién del derecho penal
en el proyecto de desarrollo®l. A pesar de que en las ideas de Prebisch sobre el
desarrollo el Estado tiene un papel importante, el derecho penal no se consi-
der6 parte de este proceso. Para Prebisch, el Estado protege la iniciativa privada
y el desarrollo de las fuerzas del mercado. Para €l, el Estado canaliza los recursos
sociales para el sector privado, corrige las fuerzas del mercado, pone en marcha
la infraestructura para el desarrollo y media entre los empresarios nacionales y

la ayuda internacional®.

Para la Cepal y Prebisch, el papel del Estado es sélo ayudar al desarrollo de la
economia nacional y del mercado. No tienen en cuenta el derecho penal, pues
para ellos este no tuvo ninguna funcién en el desarrollo econémico, salvo esta-
bilizar la situacién y contribuir a que la sociedad alcance el orden. Por otra parte,
se considera que el derecho penal protege los valores universales, de manera que
afirmar que podtia ser utilizado como una herramienta de desatrollo darfa lugar

a la idea de que favorece intereses particulares, no los valores universales.

Con el apoyo de la Fundacién Ford y la USAID, en los Estados Unidos se intentd
integrar el derecho en el proceso de desarrollo. Sin embargo, como en el pensa-
miento latinoamericano, el derecho llegd tarde a este proceso. Profesores de
derecho de las universidades de Harvard, Yale, Stanford y Wisconsin partici-
paron en un proyecto en el que el sistema juridico de América Latina era consi-
derado subdesarrollado, por lo que era necesario tomar medidas para salir de
este estado. El derecho fue visto en su momento como un instrumento de
cambio social, en especifico como una herramienta de ingenieria social. El obje-
tivo de las reformas judiciales y legales, segiin los expertos de este movimiento,
era adecuar el ordenamiento juridico a los cambios sociales y econémicos que
ya se habfan producido. Es importante anotar que los abogados llegaron tarde
ala reforma y que fueron tomados como el actor secundario en el proceso. Los

abogados tradicionales han pensado de otro modo: en las reformas al sistema de

31  César Rodriguez. “The return of law and development”. Beyond the Law 7, n.° 23, 2001.

32 Radl Prebisch. La obra de Prebisch en la Cepal. Seleccion de Adolfo Aguirre. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1982; Victor Bernal et al. Pensamiento latinoamericano: Cepal, R. Prebisch y A.
Pinto. Mexico: UNAM, 1980, p. 83; Amy L. Chua. “Markets, Democracy, and Ethnicity: Toward a
New Paradigm for Law and Development”. Yale Law Journal 108, n.° 1, 1998.
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justicia penal evitaban la participacién de cientificos sociales, a pesar de que los
aportes de la ciencia social eran tenidos en cuenta con frecuencia. Por ejemplo,

en la reforma de 1966 puede verse la lectura de Gutiérrez Anzola de la teorfa de
la solidaridad de Durkheim.

Para una de las principales figuras del movimiento derecho y desarrollo, David
Trubek, en este el derecho moderno era esencial para la creacion y el manteni-
miento de los mercados. El énfasis estaba en la previsibilidad como un conjunto
de reglas universales aplicadas de manera uniforme. Dado que los pafses subde-
sarrollados carecfan de un sistema juridico moderno, tenfan que adoptar normas
contemporaneas que llevaran a la libertad y el desarrollo, a través de la adopcion
de los codigos extranjeros, en especifico el estadounidenses. En consecuencia,
se considerd que las practicas juridicas colombianas eran tradicionales o consue-
tudinarias y, por esta razon, no racionales y retardatarias. Dado que la mayor
parte del trabajo en la transformacion del Estado fue hecho por los econo-
mistas, los abogados sélo influyeron en la transformacion de la educacion legal,
que era formalista y tradicional en los paises subdesarrollados. Trubek, a partir
de la concepcidn de Max Weber de la ley, sostenia que el derecho moderno no
produce desarrollo econémico o politico, solo ayuda a liberar la estructura del

mercado y apoya un estado burocratico centralizado?.

Las historias locales se presentaron como inferiores, por lo que era necesario
adoptar un modelo superior. Para Robert Seidman, los paises del tercer mundo
tienen una tradicion de la ley dual. Segtn €1, una sociedad plural y sistemas juri-
dicos plurales son muestra del legado colonial en estos paises y de la necesidad
de transformarlos. Para él, “por definicion el derecho consuetudinario no puede
conducir al desarrollo”; por lo tanto, hay que eliminar los sistemas duales de la
ley v unificar la economfa y el sistema legal®*. Como resultado de este movi-
miento de derecho y desarrollo, la Fundacién Ford apoyé cambios del sistema
legal en tres paises: Brasil, Chile y Colombia. En Brasil, se desacredité el sistema
juridico formal y las protecciones de la ley formal, cediendo el paso a las formas
de autoritarismo para las que la ley era un instrumento neutral de la politica. En
Chile, se hicieron transformaciones superficiales y en Colombia el proyecto fue

un fracaso total®.

33 Trubek. Op. cit., p. 15.

34 Robert B. Seidman. “Law and Development: a general model”. Law and Society Review 6, n.° 3,
1972, p. 315; Kenneth L. Karst y Keith S. Rosen. Law and Development in 1atin America. A case book.
Berkeley: University of California Press, 1975.

35 James Gardner. Legal Imperialism. Madison: University of Wisconsin Press, 1980.
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El proyecto de derecho y desarrollo dejé un importante legado para la década
de 1990. Como ya he mencionado, en la década de 1960 el modelo de la Cepal
puso la transformacién del Estado en manos de los economistas. Si bien el
derecho penal no tuvo incidencia en este proceso, la educacion legal fue central.
La Fundacién Ford apoyo las reformas en la ensefianza del derecho en la Univer-
sidad Nacional, la Universidad de Antioquia y la Universidad de los Andes. A
pesar del fracaso del programa, los estudiantes de la Universidad de los Andes
fueron educados con el modelo de las universidades americanas®. Las escuelas
de derecho estadounidense se convirtieron en la base para la ensefianza en esta
universidad. Los estudiantes de los Andes fueron a Harvard, Wisconsin, Yale y
otras universidades de Estados Unidos para aprender el modelo de la ley de este
pais. Consiguieron sus JD en los Estados Unidos y regresaron a Colombia para

ser profesores, siguiendo el modelo americano.

Estos abogados se capacitaron en el uso de la ley como un instrumento de
cambio social. Aprendieron la importancia de la ingenierfa social y legal en el
proceso de desarrollo. Este conocimiento, junto con el modelo del neoinstitu-
cionalismo del Banco Mundial, fue importante para las reformas que se apli-
caron en la primera década de este siglo. Estos abogados llegaron a Colombia
con un nuevo tipo de cuaderno de viajes: el libro de derecho de los Estados
Unidos. Entre 1980 y 1990, los abogados de Colombia comenzaron a publicar
obras de profesores de derecho como Ronald Dworkin, Bruce Ackerman,
Duncan Kennedy, entre otros, y a importar los debates estadounidenses sobre
la ley constitucional, a pesar de las muchas diferencias entre el ordenamiento
juridico colombiano y el de los Estados Unidos. Los economistas también se
involucraron en el estudio del derecho. Mediante los analisis de Gary Becker,
economistas como Mauricio Rubio y Sergio Clavijo estudiaron la relacién entre
el derecho y la economfa, e introdujeron el modelo de eficiencia para entender el
papel de la ley. Al igual que los estudios de la brecha entre el campo del derecho
y la sociedad en la década de 1960, estos economistas analizaron la mejor forma

de aplicar la ley y la mejor manera de tener un sistema legal eficiente.

En el campo de la ley penal, los abogados mantenfan su poder y conducian
las transformaciones del sistema de justicia penal al utilizar doctrinas juridicas
europeas, en especial de Espafia, Italia y Alemania. Con la Constitucién de

1991, el papel de los abogados se hizo menos relevante, porque eran incapaces

36 En efecto, es en esta época en la que se crea la Escuela de Derecho en la Universidad de los Andes,
segun el modelo de formacion de abogados de los Estados Unidos.
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de hablar en un lenguaje que no fuera normativo. Entonces, se avecinaba la era
de los economistas. En las secciones siguientes veremos como se transformo la
concepcién de desarrollo y cémo la legislacion, el desarrollo y el derecho penal

se convirtieron en socios en la reforma del sistema de justicia penal.
IV. DEL DESARROLLO NACIONAL AL DESARROLLO NEOLIBERAL

Las ideas de la Cepal y la idea de desarrollo recibieron fuertes ataques en la
década de 1970. La teorfa de la dependencia puso de manifiesto las contradic-
ciones de la idea de desarrollo. Fernando Cardoso mostrd que era posible lograr
el desarrollo en condiciones de dependencia politica, es decir, separd la depen-
dencia politica y el subdesarrollo econémico®’. Ruy Mauro Marini y Gunder
Frank sostuvieron que el subdesarrollo y el desarrollo son dos caras de la misma
moneda, y rechazaron la idea de que América Latina era feudal y que esto era un
obstaculo para el desarrollo®®. Por el contratio, mostraron que el subdesarrollo
era el resultado del desarrollo. Prebisch escribié en 1982 una critica al modelo
de la Cepal y sefial6 la necesidad de crear un nuevo modelo capaz de alcanzar
el tan anhelado desarrollo de los paises de América Latina®. A finales de la
década de 1980 y a partir de los primeros afios de la década de 1990, la idea de
desarrollo fue objeto de criticas. Investigadores como Arturo Escobar, Philip
McMichael y otros sefialaron cémo el desarrollo era un proyecto o una cons-

truccién discursiva®?,

En el Consenso de Washington y en los escritos de Francis Fukuyama, el Estado
era un obstaculo para el desarrollo, por lo que necesitaba ser transformado. Es
decir, la democracia demandaba no sélo la liberalizacién de la politica, sino
también la liberalizacién de los mercados. Después de un largo proceso de mzea
culpa, los investigadores coincidieron en la idea de un derecho al desarrollo. Este
no dio lugar a un nuevo orden internacional, sino que trajo consigo un nuevo

impulso al movimiento derecho y desarrollo*l.

37  Fernando Cardoso y Enzo Faletto. Dependencia y desarrollo en América Latina. Ensayo de interpretacion
socioldgica. México: Siglo Xx1, 1969.

38 Ruy Mauro Marini. “Dialéctica de la dependencia”. En Capitalism and Underdevelopment in Latin
America. New York: Monthly Review Studies, 1969.

39 Radl Prebisch. The Economic Development of Latin America and its principal problems. 1ake Success:
United Nations Department of Economic Affairs, 1950; Radl Prebisch. Contra el monetarismo.
Buenos Aires: El Cid, 1982.

40 Arturo Escobar. Encountering Development: The Making and Unmafking of the Third World. Princeton:
Princeton University Press, 1995; Philip McMichael. Develgpment and Social Change: a global perspective.
Thousand Oaks: Pine Forge Press, 2000.

41 Hans Otto Sano. “Development and Human Rights. The necessary but partial integration of
human rights and development”. Human Rights Quarterly 22, 2000.
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Ahora los entornos estables para la inversién extranjera, con una proteccion
eficaz de los derechos de propiedad y con la proteccion del Estado de derecho
global para facilitar las transacciones internacionales, se convirtieron en los
nuevos elementos defendidos en el campo del derecho y el desarrollo*’. Esta
nueva concepcién condujo a una visiéon optimista de los derechos humanos y del
desarrollo, que fue vinculado a la ola de democratizacion que se estaba dando
en América Latina en la década de 1980. Segun los partidarios de esta nueva
tendencia del derecho y desarrollo, algunos de los obstaculos para el desarrollo
eran la falta de acceso a la justicia, la corrupcion, la inestabilidad de los derechos
de propiedad y la ineficiencia del sistema legal para proteger los derechos de las
personas. En esta segunda etapa, ya no se transformo la educacion legal, sino
que se hizo énfasis en que el Estado importa (state matters); por tanto, la reforma

debia abarcar mas que el papel de los abogados como ingenieros sociales.

En 1995, los investigadores analizaron la funcién del derecho en el proceso de desa-
rrollo. El objetivo era ahora iniciar programas de asistencia técnica juridica, por
lo que eran requeridos técnicos que fueran capaces de utilizar la ley de la mejor
manera para lograr el desarrollo. Habia, entonces, que facilitar las transacciones del
mercado mediante la definicién de los derechos de propiedad, para garantizar el
cumplimiento de los contratos y el mantenimiento de la ley y el orden®. Para ello,
el modelo regresa al Estado, pero esta vez para asegurarse de que hay un disefio

institucional que garantice que el Estado no intervenga en los asuntos econémicos.

En esta nueva versioén del derecho y desarrollo, parece que la reforma estuviera
orientada so6lo a constituir el imperio de la ley. En el nuevo modelo, se pretendia
redisefiar el Estado para proteger la democracia y el Estado de derecho*.
Después de la Cumbre del Banco Mundial, el sistema de justicia penal fue inte-
grado al proceso de desarrollo y el neoinstitucionalismo se convirtié en la base
teorica de las reformas. Joseph Thome, al comentar la segunda ola de derecho
y desarrollo, afirma que la reforma de la ley tiene tres premisas, que son falsas:
el desarrollo requiere de un marco legal parecido al de los Estados Unidos,
este modelo establece reglas claras y previsibles y se puede transferir facil. No

obstante, estas son la base de la reforma del 2005 en Colombia®.

42 César Rodriguez. “The return of law and development”. Beyond the Law 7, issue 23, 2001, p. 14.

43 Julio Faundez. Good Governance and Law: 1egal Institutional Reforn in Developing Countries. New York:
St. Martin’s Press, 1997.

44 Deborah J. Yashar. “Democracy, Indigenous Movements and the Post-liberal Challenge in Latin
America”. World Politics 52, n.° 1, 1999.

45 Joseph Thome. “Heading South But Looking North: Globalization and Law Reform in Latin
America”. Wisconsin Law Review, n.° 53, 2000, p. 691.
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El Banco Mundial comenzé a preocuparse por la reforma judicial y por el
papel del derecho en el desarrollo. La reforma no sélo fue promovida por la
Fundacion Ford y por USAID, sino por el Banco Interamericano de Desarrollo,
el Banco Mundial y una serie de empresas multinacionales encargadas de dar
apoyo técnico. El sistema judicial fue importante para lograr los objetivos de
la reforma neoliberal. En las actas de la Conferencia de 1995 sobre la reforma

judicial, el Banco Mundial afirma:

El interés del Banco Mundial en la reforma judicial se deriva de su preocupacion
por la sostenibilidad de los esfuerzos de desarrollo que apoya en los pafses presta-
tarios. Muchos de los programas del Banco Mundial y otras instituciones de desa-
rrollo y las finanzas de los gobiernos se encuentran en riesgo debido a la falta
de aplicaciéon del imperio de la ley, un principio basico para el desarrollo social y

econémico sostenible®,

Las instituciones necesitaban ser redisefiadas y el Estado debia garantizar los
derechos y la estabilidad. El Banco Mundial promovia la transformacion de los
sistemas judiciales de América Latina y un nuevo disefio de su institucion. El
modelo del neoinstitucionalismo fue central en este proceso*’. March y Olson
acufiaron el término nuevo institucionalismo para los estudios interesados en la
importancia de las instituciones. Tras considerar que los viejos analisis de las
instituciones eran contextuales, reduccionistas, utilitaristas, funcionalistas e instru-
mentistas, March y Olson propusieron una comprensién mas auténoma de las
instituciones. Un elemento central en su analisis es lo que ellos llaman /dgica de la
pertinencia. En contra de los tedricos de la eleccion racional, sostienen que las elec-
ciones no se hacen en el vacfo. Y se oponen a los funcionalistas estructurales al
afirmar que el comportamiento no es sélo el resultado de los roles. Segin March
y Olson, las instituciones dan forma a la conducta individual, la limitan, orientan,
pero no la determinan. Al mismo tiempo, destacan la importancia de la historia

en el analisis de las instituciones, ya que las decisiones pasadas determinaran las

46 Malcolm Rowat, Waleed H. Malik y Maria Dakolias. ““Judicial Reform in Latin America and the Carib-
bean. Proceedings from a World Bank Conference”. World Bank Technical Paper, n.° 280, 1995, p. vii.

47 Luis Salas. “From Law and Development to Rule of Law. New and Old Issues in Justice Reform
in Latin America”. En Rule of Law in Latin America. The International Promotion of Judicial Reform.
London: Institute for Latin American Studies, 2003; Linn Hammergren. Do Judicial Conncils
Surther Judicial Reforms? Lessons from Latin America. Rule of Law Series. Democracy and Rule of
Law Project n.° 28. Washington: Carnegie Endowment for International Peace, 2002; Lawyers
Committee for Human Rights. Building on Quicksand. The Collapse of World Bank’s Reform in Pern.
New York: Lawyers Committee for Human Rights, 2000; Miguel Schor. “The rule of Law and
democratic consolidation in Latin America”. Paper Presented at the 2003 meeting of the Law and
Society Association (en archivos del autor).
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actuales. En relacién con el concepto de zustituciones, incluyen no sélo las formales,

sino también las reglas, los rituales, las normas informales*.

En 1985, Evans, Skocpol y Reuschmeyer editaron un libro en el que sostenfan que
el Estado habia regresado al centro de analisis. Este libro produjo una oleada de
analisis, en la que el Estado se convirtié en variable independiente que afecta a la

sociedad, por ejemplo, en la construccién de una democracia duradera®.

Con el resurgimiento del Estado y con el nuevo institucionalismo, el campo no
se unifico ni se volvié homogéneo. Como Hall y Taylor, Peters, Koelbe, Camp-
bell y Kato lo muestran, el nuevo institucionalismo se desarrolla en diferentes
lineas de investigacion, sin ninguna conexion y con diferentes enfoques sobre
las instituciones®’. En la primera etapa del neoinstitucionalismo, los diferentes
enfoques desarrollaron sus propios paradigmas de una manera independiente.
Segun estos autores, en la segunda etapa los diferentes paradigmas confluyen

para constituir una teorfa unificada.

Como los abogados no fueron entrenados en los detalles del nuevo institu-
cionalismo, era el trabajo de los economistas reformar las instituciones. Para
hacerlo, tenfan que legitimarse en el campo del derecho penal®l. Los abogados
tradicionales, que concebian al Estado como una institucién formal, vieron la
ley como un instrumento para regular la conducta de las personas. Por ello,
fueron perdiendo protagonismo en la reforma del sistema. En cambio, el Banco
Mundial se involucré en las reformas de las instituciones, al conectar el desa-

rrollo y la reforma con el sistema de justicia criminal.

Como resultado de la Cumbre del Banco Mundial de 1995, el sistema legal
se incluyé en la agenda social de las instituciones donantes. Segun el Banco

Mundial, los paises del tercer mundo debian transformar sus sistemas juridicos,

48 James March y Johan P. Olsen. “The New Institutionalism: Organizational Factors in Political
Life”. The American Political Science Review 78, n.° 3, 1984, pp. 734-749.

49 Peter Evans, Theda Sckocpol y Dieter Rueschmeyer. Bringing the State Back In. Cambridge, New
York: Cambridge University Press, 1985.

50  Peter Hall y Rosemary Taylor. “Political Science and the three new institutionalisms”. Political
Studies 46, n.° 5, 1996, pp. 936-957; Guy Peters. “Political Institutions. Old and New.” En A4
new handbook of political science. Oxford: Oxford University Press, 1998; Thomas A. Koelbe. “The
new Institutionalism in Political Science and Sociology”. Comparative Politics 27, 1.° 2, 1995, pp.
231-243; John L. Campbell. “Introduction”. En The rise of neoliberalism and Institutional Analysis.
Princeton: Princeton University Press, 2001; Junko Kato. “Institutions and Rationality in Poli-
tics- Three Varieties of Neo-Institutionalists”. British Journal of Political Science 26, n.° 4, 1996, pp.
553-582.

51 Linn Hammergren. The Judicial Career in Latin America. An overview of Theory and Experience.
World Bank, 1999. Consultado el 8 de abril del 2015 en http://siteresources.wotldbank.org/
INTLAWJUSTINST /Resoutces/Jcateer.pdf.
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con el fin de promover el desarrollo econémico. Esta vez el sistema legal no se
utiliza como en Prebisch o como en la primera etapa del movimiento derecho
y desarrollo, sino que es un instrumento para garantizar las operaciones de
mercado y para proteger los derechos de propiedad. Detras de esto esta la idea
de la mejor practica, es decir, el Banco Mundial busca las mejores practicas

dentro del sistema de justicia penal y las impone en los pafses receptores.

En la idea de desarrollo de la reforma neoliberal, el sistema de justicia penal
previene y ataca la corrupcion, de manera que ayuda a los paises receptores a
desarrollar sus economias, es decir, a abrir los mercados para facilitar la inver-
si6n extranjera. En Colombia, esta idea se habia implantado en principio a través
de la USAID y de su lucha contra el trafico de drogas. Después de la reforma de
1991, en la que la vieja Constitucién colombiana fue cambiada, se establecieron
nuevos elementos en el ordenamiento juridico colombiano. La Constitucién de
1991 determiné nuevos derechos sociales, una solucion para la violacion de los
derechos humanos, basada en el juicio de amparo mexicano, y un tribunal cons-
titucional, entre otros. La Constitucion establecié también una nueva oficina
encargada de la investigacién de delitos: la oficina del fiscal general de la nacién,
que forma parte de la rama judicial e investiga y procesa a los responsables de

los crimenes. Para esta reforma, se tomé como modelo al sistema espafiol.

La creciente importancia de instituciones como el Banco Mundial ha despla-
zado el foco de atencién de la ley hacia las instituciones, para dar forma a las
decisiones de los actores en el sistema. Asi, el Banco Mundial se ha conver-
tido en una institucién decisiva en la transformacion del sistema de justicia en
América Latina. Este disefio implica no sélo la participacion de las instituciones
de caracter nacional, como la USAID, sino la de mas instituciones de gobernanza
global, como el EMI y el PNUD2,

Para los reformadores del 2005, el derecho es un elemento importante en el desa-
rrollo, ya que garantiza los derechos de propiedad y un entorno competitivo para
los inversores extranjeros. Se pretende que el pals sea tan competitivo como sea
posible. Esto significa la liberalizacion de la economia, la reduccion del poder

regulador del Estado y la eliminacién o precarizacion de los derechos laborales®.

52 Malcom Rowat ¢/ al. Judicial Reforn in Latin America and the Caribbean. Washington: The World
Bank, 1995; Peter Murrell. Assesing the value of Law in transition economies. Ann Arbor: University of
Michigan Press, 2001.

53 Yves Dezalay y Bryant Garth. Global Prescriptions. The production, exportation, and importation of a
New Legal Orthodoxy. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 2002; Yves Dezalay y Bryant
Garth, eds. Internationalization of Palace Wars. Lawyers, Economists, and the contest to transform Latin
American States. Chicago: University of Chicago Press, 2002.
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Uno de los principales problemas que estos reformadores ven en la economia son
los costos de transaccion, que hacen que el sistema sea menos competitivo. Uno
de ellos es la corrupcion®. Esta concepcion del desarrollo se concreta en la trans-
parencia y en la forma en que el Estado se reduce al minimo con el fin de evitar

su intervencion en el mercado, 2 menos de que sea para ayudarlo™.
V. LOS ECONOMISTAS ENTRAN EN EL CAMPO DEL DERECHO PENAL

En junio de 1991, Colombia aprobé una nueva Constitucion y transformé por
completo la estructura del Estado. La reforma fue el resultado de las politicas
presentadas por el presidente César Gaviria, un economista de la Universidad de
los Andes, educado en los Estados Unidos y que llevo al Gobierno a abogados
y economistas dispuestos a redisefiar las instituciones del Estado, para poner
en marcha un modelo de desarrollo que abriera los mercados colombianos al
mundo e hiciera mas atractivo el pais para la inversioén extranjera. La Constitu-
cion cred la Fiscalfa General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura.
Aunque estas medidas pueden considerarse democraticas, también eran parte
del proceso de redisefio del Estado para la aplicacién de las politicas neolibe-

rales en Colombia, un proyecto al que Gaviria con orgullo lamé apertura.

Como resultado de estas politicas, los empresarios, los politicos y los propieta-
rios del periédico mas importante de Colombia crearon la Corporacién Exce-
lencia en la Justicia, un #hink tank dedicado a analizar el sistema de justicia y a
la elaboracion de politicas para el Gobierno, con el fin mejorar la eficiencia del
sistema. Esta institucién edita una revista dedicada a estudiar la relaciéon entre
la ley y el desarrollo. En esta, Justicia y Desarrollo, los abogados y los econo-
mistas han publicado sus articulos sobre la eficacia del sistema de justicia y
sobre cémo mejoratla, para lo que han utilizado una perspectiva que tiene en
cuenta el derecho y la economfa. Entre los economistas que han publicado
sobre este tema estain Armando Montenegro y Mauricio Rubio, dos profesores
de economia en la Universidad de los Andes y educados en los Estados Unidos.
En las paginas de Justicia y Desarrollo y de Coyuntura Econdmica, los economistas
construyeron un discurso en el que el sistema de justicia penal no era un instru-

mento para resolver los conflictos entre las partes, sino un medio para el control

54  Edgardo Buscaglia ez al. The law and economics of development. L.ondon: Jai Press, 1997; Pilar Domingo
et al. Rule of Law in Latin America: the international promotion of judicial reform. London: Institute of
Latin American Studies, 2001.

55  Edgar Reveiz. E/ Estado como cercado. La gobernabilidad econdmica y politica en Colombia. Bogota: Catlos
Valencia, 1997.
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de la criminalidad, la corrupcién y para eliminar el costo de las transacciones

para las empresas extranjeras.

Justicia y Desarrollo ha publicado varios estudios sobre la economia del sistema
de justicia penal. En estos estudios se hace hincapié en la necesidad de tener
un sistema de justicia confiable, con el fin de permitir que funcione bien. Para
esto, se propone que los derechos de propiedad sean protegidos de manera
adecuada. Dado que la delincuencia y la corrupcion crean costos de transaccion
para los inversores, los autores de los articulos abogan por un sistema de justicia
penal mas eficiente. En una encuesta realizada en el afio 2000, los empresarios
opinaron que la ineficacia del sistema judicial y la inestabilidad de los derechos
a la propiedad fueron las principales causas de los costos de transaccion y la
principal diferencia entre una regién y otra en términos de ser atractiva para la

inversion y el desarrollo industrial®®

. En la misma edicion de Justicia y Desarrollo
se presenta un analisis de los obstaculos a la inversién extranjera en el que se
afirma que las empresas extranjeras prefieren tener su negocio en lugares donde
se garantizan la seguridad fisica y los derechos. Uno de los obstaculos a la inver-
sién extranjera, segtin el estudio, es la ineficiencia del sistema judicial®’.

Armando Montenegro y Carlos Posada analizaron la tasa de criminalidad en
Colombia en el afio 1995. Posada y Montenegro siguen la teorfa de la eleccion
racional de Becker para explicar el delito en Colombia. Este enfoque neoclasico
muestra que el crimen es el resultado de la eleccion racional de quien decide
violar la ley. Aunque este enfoque ha sido criticado porque no tiene en cuenta la
estructura de la sociedad y asume que los individuos violan la ley simplemente
porque quieren, los autores no se aproximan de manera critica a la delincuencia.
En su articulo sostienen que el modelo de desarrollo no esta relacionado con la
delincuencia y, por tanto, el proceso de industrializacién o el proceso de aper-
tura de los mercados no es la razén principal por la que la tasa de criminalidad
ha aumentado. Dado que su estudio tiene en cuenta la relacion entre costos y
beneficios, los autores concluyen que no es la falta de servicios sociales sino la
ausencia de costos a los crimenes la principal razén por la cual la tasa de crimi-

nalidad aumenté en Colombia en la década de 1990,

56  Fundacién de Investigaciones Econémicas Latinoamericanas. “La seguridad juridica y su impacto
sobre las inversiones”. Justicia y Desarrollo 3, n.° 13, 2000.

57 Programa Convertir del Departamento Nacional de Planeacion. “Obsticulos y oportunidades
para la inversion extranjera en Colombia”. Justicia y Desarrollo 3, n.° 13, 2000.

58 Armando Montenegro y Carlos Esteban Posada. “Criminalidad en Colombia”. Coyuntura Econdnmica
25, n.° 1, 1995; Memorias del Seminario Justicia y Desarrollo. Agenda para el siglo XX1. Bogota:
Ministerio de Justicia y del Derecho, 1995; Jaime Granados Pena. “Se necesita una reforma a la
Fiscalia General de la Nacion?” Justicia y Desarrollo 16, n.° 1v, 2001.
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Mauricio Rubio, otro economista educado en la Universidad de los Andes y
en la Universidad de Harvard, analiza los costos del crimen para el Estado.
Rubio hace hincapié en la importancia de un nuevo disefio institucional y sefiala
que es la estructura de la que carece el Estado la razén principal por la que el
crimen ha aumentado y por la que la gente busca resolver sus conflictos de
forma privada®. En su libro sostiene que la delincuencia afecta la eficiencia de
la economia y que el crimen puede convertirse en un obsticulo para el desa-

rrollo econémico, es decir, patra la apertura de mercados.

Estos andlisis econémicos del derecho penal hacen énfasis en la eficiencia. Los
economistas definen la eficiencia en términos que les permitan medirla con
los instrumentos del analisis econométrico. Ya que la eficiencia y la eficacia
del sistema no pueden definirse sin tener en cuenta el papel del Estado, de la
ley como un instrumento de control y de la constituciéon de las identidades,
los economistas colombianos han tenido dificultades para datles un significado
preciso a estos términos. Para Rubio y otros economistas, la eficiencia significa
tiempo en la carcel. Por lo tanto, si una persona investigada por un delito no es
condenada a la pena de prisioén, hay impunidad en el sistema. Conforme a este
modelo, Mauricio Cardenas afirmé en un articulo escrito en 1996 que la tasa de
criminalidad habia aumentado y superado la capacidad del sistema para hacer
frente a ella, de manera que la ineficiencia del sistema ascendia a un 98 % de
impunidad. Sélo el 5 % de los casos eran tratados por el sistema de justicia penal
y entre ellos sélo el 2 % de las personas eran condenadas a prisioén. El sistema
era tan ineficiente, segun Cardenas, como lo era en la década de 1980, aunque el

presupuesto se hubiera duplicado desde la Constitucion de 19919

El sistema de justicia penal se presenta en estos estudios como un instrumento
ineficiente y como un obstaculo para el desarrollo del pafs. Los economistas
dejan de lado las implicaciones politicas de la delincuencia y de la justicia,
estudiadas y analizadas en el discurso criminolégico europeo, y las cuestiones
normativas formuladas por los abogados en el disefio europeo del derecho
penal. En su lugar se formulan preguntas sobre la eficiencia. De esta manera,
el sistema de justicia penal se construye, desde el punto de vista discursivo,
como un instrumento técnico que puede ser analizado sélo por tecndcratas vy,

por tanto, como un espacio donde los abogados tradicionales no tienen cabida.

59  Mauricio Rubio. Crimen ¢ impunidad. Precisiones sobre la violencia. Bogota: Tercer Mundo, Cede, 1999.
60  Mauricio Cardenas. “Reflexiones sobre justicia y desarrollo”. Revista Ciencia Politica 43, 1996.
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Los economistas han seflalado la necesidad de tratar la economia y el modelo
de desarrollo como una cuestién técnica, y no como una que implica cualquier
tipo de debate politico. Salomén Kalmanovitz, en su momento profesor del
Departamento de Economia de la Universidad Nacional de Colombia y de la
Universidad de los Andes y miembro de la Junta Directiva del Banco Central de
Colombia, ha escrito que la Corte Constitucional, al momento de decidir sobre
temas econdémicos, deberfa tener la asesorfa de tecndcratas economistas con
doctorado, pues solo ellos pueden analizar estas cuestiones para garantizar su
neutralidad politica®!.

VI. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y LAS REFORMAS A LA JUSTICIA

En los ultimos afios han hecho carrera en la discusion juridica estudios reali-
zados desde el analisis econémico del derecho, que pretenden dar cuenta de los
diversos problemas que aquejan a la justicia colombiana. Estos estudios han
encontrado necesario determinar indicadores de gestion de las diversas activi-
dades del Estado, en especial aquellas relacionadas con la proteccién, a través
del sistema de justicia formal, de los bienes juridicos de los ciudadanos, con el

fin de alcanzar la eficiencia requerida para hacer de esta una actividad rentable.

Los autores de los estudios sefialan que un aparato fuerte de justicia es un factor
que incide en el desarrollo del pafs. Indican que el conflicto colombiano —y la
ausencia de solucién— ha impedido que el PIB crezca en al menos dos puntos®?,
por lo que consideran que cuanto mas claras y transparentes sean las normas y
mas eficaces las instituciones judiciales, mas rapido crecera un pais. Esta corre-

lacién se obtiene de los siguientes enunciados:

— Los derechos de propiedad y el cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales son bases juridicas de cualquier sociedad. Su respeto facilita la inversion,
la innovacion y el crecimiento. Prevenir los delitos que se pudieran cometer

contra estos es un factor de desarrollo.

— La solucién de los conflictos permite que los empresarios tengan expectativas

positivas y que se puedan llevar a cabo inversiones y compromisos de largo plazo®.

61  Salomoén Kalmanovitz. Los efectos econdmicos de la Corte Constitucional. Bogota: Banco de la Republica,
1999; Salomén Kalmanovitz. “Los fallos del juez constitucional: el caso de la capitalizacion de
intereses”. Justicia y Desarrollo 3, n.° 2, 2003.

62 Mauricio Rubio. “Crimen y justicia en Colombia. Un enfoque econdmico”. Revista de derecho privado
15,1994, p. 27.

63 Armando Montenegro. “Justicia y desarrollo econémico”. Planeacion y Desarrollo XXV, 1994, p. 32.
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En esta perspectiva econémica, inaugurada por los estudios de Becker y

Posner®

, el sistema formal de justicia es un elemento mas de la economia de un
estado, representa un factor de desarrollo que los gobernantes deben tener en
cuenta. En otros términos, el sistema se convertitia en un mecanismo corrector
de las deficiencias del Estado, en lo que podtia llamarse una politica de neolibe-
ralismo intervencionista®. Aunque este enfoque ha sido criticado®®, es conveniente
no dejarlo de lado, pues sus tesis contribuyen a encontrar los mecanismos mas

adecuados para que la justicia formal sea pronta y cumplida.

Junto con la visién econdmica, es posible encontrar otras posiciones tedricas
que sefialan la pertinencia de fortalecer el servicio publico de justicia, formal
e informal, para alcanzar la paz. Estas posiciones tedricas establecen asi un
circulo virtuoso, como lo denomina Papachini®’, entre los derechos humanos
y aquella. Otros autores, como Valencia Villa, destacan la importancia de una
buena administraciéon de justicia que tienda a la construccion de la verdad
publica y a la determinacioén de responsabilidad. De esta manera, se alcanzan
dos objetivos estratégicos de cualquier sociedad democratica bien ordenada: la
resolucién pacifica de los conflictos y la asignacién de los recursos escasos o
disputados. La justicia, entonces, esta en el centro del debate sobre el papel del

Estado en una sociedad democratica y pluralista.

En este contexto, se analizard el estudio de la Corporacién Excelencia en la
Justicia, escrito en 1997, que recoge, en lineas generales, las mismas conclusiones
que el elaborado por la Comisién de Racionalizacién del Gasto Publico®. Estos
dos estudios tienen conclusiones similares no por una casualidad, sino por el
punto de vista adoptado. El horizonte de comprension de ambos es la eficiencia
del sistema en términos de decisiones judiciales definitivas y no de la efectiva
solucion de los conflictos. Esta perspectiva incide en la concepcion de la impu-
nidad y, por tanto, en el analisis de las cifras al respecto asi como en la valoracién

de los mecanismos alternativos de solucién intrasistémica de los conflictos.

Es claro que el sistema de justicia, tal y como lo conocemos, es el resultado de la
concepcién moderna del derecho, cuya representacion mas completa es hecha

por el positivismo legalista y por su distincion entre legalidad y legitimidad.

64  Gary Becker. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Journal of Political Fcononzy 1968,
Richard Posner. Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota: Siglo del Hombre, 2011.

65 Juan Torres Lopez. Andlisis Econdmico del Derecho. Madrid: Tecnos, 1987.

66  Fernando Rojas Hurtado. Hacienda piiblica. Bogota: Temis, 1990.

67 Angelo Papachini. Los derechos humanos y la paz. Bogota: Ministerio de Justicia y del Derecho, 1997.

68  Sergio Clavijo. Situacion de la justicia en Colombia: incidencia sobre el gasto priblico ¢ indicadores de desemperio.
Abril de 1997.
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En el derecho penal se considera que esta distincion es el limite de la politica
criminal. Esta politica se orienta por unos criterios que buscan maximizar los
beneficios de una razén de Estado, en oposicion a otros tipos de solucion dialé-
gica del conflicto. Los criterios tienen que ver con reconocer en el otro un inter-
locutor valido y con la admisién de la posibilidad de estar equivocado como un
imperativo ético. En otros términos, la razén estratégica buscarfa la victoria,
en tanto que la racionalidad dialogica irfa tras la restauracion de los consensos
rotos. Como es sabido, esta concepcion de la politica criminal corresponde a
la de von Liszt, en la cual derecho y politica son dos subsistemas diferentes:
cada término y cada objeto tienen una utilizacién y un punto de vista diferente.
Si queremos valernos del lenguaje de la filosoffa diremos que se trata de dos
juegos de lenguaje distintos, cuya especificidad determina la valoracién que se

le otorgue a un acto determinado.

En la vision moderna del derecho, la politica criminal se funda en razones
ajenas al sistema de organizacion del trabajo juridico —si de politicas juridicas
se habla—, puesto que el derecho funciona valiéndose de criterios intrasisté-
micos. La division del trabajo fue propuesta por von Liszt, quien sefiala que el
derecho penal al gozar de marcos normativos de decision deviene en el limite
de la politica, que se orienta por criterios de conveniencia y eficiencia. Esta es
la construccion que la modernidad hizo del derecho. En ella, el Estado tiene el
monopolio de la fuerza y de la violencia, como lo dijera Max Weber, en cuanto
es el poseedor del poder de definir lo correcto y lo incorrecto en una sociedad

determinada.

Los estudios sobre la justicia nos indican que un gran porcentaje de los
conflictos —se dice que alrededor de un 80 %, cifra que nos parece arbitraria—
no son tratados por el sistema formal. Esta desconfianza en la administracién
de justicia se califica de impunidad. Si bien las cifras son elocuentes, debe
tenerse en cuenta que los ciudadanos acuden a soluciones extrajudiciales con
frecuencia o que aquello que para el operador juridico es una infraccién o un
conflicto, para el ciudadano no lo es. Entonces, habria con toda seguridad un

sobredimensionamiento de las cifras, por tenerse un punto de vista inadecuado.
CONCLUSION: ENTREMOS EN LA ECONOMIA, SALGAMOS DE LA POLITICA

Teivo Teivanen, en su libro Enter economics, exit politics. Experts, econonzic policy, and
the damage to democracy, sefiala que en Perd la economia se convirtié en el lenguaje
de la reforma del Estado, de modo que esta fue apolitica y por lo tanto inevi-

table. En la reforma del Estado en Colombia, el discurso sobre el redisefio de
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las instituciones es el de la globalizacién y la necesidad de adaptar el sistema a
sus exigencias, a las de los mercados abiertos y al de una economia global. Si
el pafs quiere tener éxito, tendra que adaptarse a estas transformaciones en la

economia y el derecho.

El lenguaje de la economia no empezé a ser usado de repente en Colombia.
Desde la primera ola del movimiento derecho y desarrollo, en la que los
abogados no eran mas que simples técnicos que trataban de determinar la mejor
manera de educarse para el cambio social, los economistas han dominado el

campo del desarrollo.

Los modelos de desarrollo de la década de 1950 y 1960 no prestaron mucha
atencion al Estado y a las instituciones. Con el renacimiento de este en la década
de 1980, la idea de que las instituciones importan tomé de nuevo la delantera
en los discursos sobre desarrollo, discursos que llegaron hasta el lenguaje de los

abogados y de los cientificos sociales.

La segunda ola de derecho y desarrollo coincide con la transicién a la democracia
en América Latina y con la reaparicion del analisis institucional de las ciencias
sociales. Al tiempo que correspondié con la pérdida de la hegemonia cultural
europea en el derecho penal y con la transicién hacia un modelo basado en el
sistema estadounidense de justicia. El redisefio del Estado de los economistas
de la administracién de César Gaviria fue una adaptaciéon a un modelo neoli-
beral de desarrollo, en el que el Estado reduce su tamafio y aumenta su atractivo
para la inversion extranjera. Desde 1991, la idea de la eficiencia se convirtio en el
centro del discurso de los economistas y de los abogados educados en el modelo
de derecho y desarrollo y, en consecuencia, los enunciados normativos sobre el
sistema de justicia penal fueron perdiendo sus credenciales. Diferentes articulos,
escritos por economistas de la Universidad de los Andes, incluyeron al sistema
de justicia penal en un modelo neoliberal de desarrollo, por su importancia
para la inversién extranjera en el pafs. Como resultado de ello, la eficiencia, la
transparencia, la lucha contra la corrupcion y el desarrollo se convirtieron en los

puntos principales del discurso sobre el derecho penal.

Una vez establecido este discurso, los abogados —en particular los de la Univer-
sidad Externado— perdieron su capacidad de hacer afirmaciones significativas
sobre el sistema de justicia penal y, por lo tanto, dejaron de ser relevantes en
la reforma. En esta, hemos sido testigos de cémo los abogados se han tenido
que involucrar en la discusion sobre la eficiencia y la impunidad, sin los instru-

mentos para tener incidencia en ella, o han perdido su papel como responsables
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de las politicas y como actores centrales en el sistema. Esto no quiere decir
que los abogados desaparecieron del sistema de justicia penal. Se mantienen
vigentes como trabajadores del sistema, pero su capacidad de disefio esta
perdiendo importancia. La reforma al sistema de justicia penal es el resultado de
esta batalla por la hegemonia cultural. Al final, los economistas y los abogados
entrenados en el discurso de la relacion entre el derecho y la economia son los

que se quedan con los frutos de la victoria.
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ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO A CONTRATAR:
UNA APROXIMACION DESDE LA TEORIA DE JUEGOS
A LA OFERTA Y A LA ACEPTACION

EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

GUSTAVO ALFREDO PERALTA FIGUEREDO"

Resumen: Este ensayo estudia, desde el andlisis econémico del derecho, las
instituciones de la oferta y la aceptacion en Colombia. En particular, se busca
examinar si en las normas que regulan estas dos instituciones existen incen-
tivos para que el oferente se comporte de manera oportunista con respecto al
receptor de la oferta. Para lograr lo anterior, se acude al analisis econémico del
derecho. A través de un juego dinimico con informacién completa, se modela
el comportamiento tanto del oferente como del receptor de la oferta y se
examinan los incentivos presentes. Al resolver el juego, se llega a la conclusion
de que la posibilidad de que el oferente se comporte de manera oportunista
depende en gran medida de factores ajenos a las normas actuales, tales como el
acceso real a la justicia y a la posibilidad de probar los dafios ocasionados por la

revocatoria de la oferta.

Palabras clave: analisis econémico del derecho, oferta, aceptacion, teorfa de

juegos, oportunismo.

INTRODUCCION

Desde la década de 1960, se ha usado la economia como una herramienta de
andlisis de una gran variedad de asuntos legales'. Es posible analizar el derecho

con herramientas de la economia, tales como el axioma del agente racional® y

Economista (2010), abogado (2011) y especialista en Tributacion (2012) de la Universidad de los
Andes. Ha sido profesor asistente del curso Analisis Econémico del Derecho en la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes. También formé parte del equipo de Impuestos y Precios
de Transferencia de Brigard & Urrutia Abogados S. A. Fue asesor del viceministro técnico del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en la Direccion General de Regulacion Financiera.
Después, ocupé el cargo de profesional especializado de la UAE, en la Unidad de Proyeccion
Normativa y Estudios de Regulacion Financiera. En la actualidad, es asesor del director general de
la UAE, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

1 Gustavo Peralta. Principio de utilidad de Bentham, maximizacion de la riqueza y el contrato de fiducia de

garantia en Colombia. Tesis de grado no publicada. Bogota: Universidad de los Andes, 2009, p. 1.

2 Este axioma tiene sus origenes en los planteamientos de Beccaria (1764) y Bentham (1896). Vale la
pena aclarar que es un axioma porque es un comportamiento tan claro y evidente que no requiere
demostracion.
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la teorfa de juegos. Varios profesores universitarios acogieron y modificaron
estas ideas: Ronald Coase, Gary Becker, A. Mitchell Polinsky, Guido Calabressi
v Richard Posner. Particular importancia reviste la obra y el estudio del juez y
profesor universitario Richard Posner. Su anlisis se fundamenta en el axioma
del agente racional, cuyo principal objetivo es la maximizacion de la riqueza. A
partir de dicho comportamiento, el analisis econémico del derecho (en adelante
AED) incorporé la maximizacion de la riqueza como un criterio de interpreta-

3

cion y analisis. Producto de esta propuesta, Posner’ encontré que las institu-

ciones juridicas estan al servicio de la maximizacién de la riqueza.

Este ensayo examina, por medio de la teorfa de juegos, qué incentivos hay en
la etapa precontractual para que quienes en ella intervienen se comporten de
manera oportunista, es decir, para que busquen enriquecerse a costa del otro.
Para cumplir con tal propésito, se hara una breve contextualizaciéon de lo que
es el AED y de lo que lo diferencia de otros conceptos, como el derecho y la
economia (law and economics, L&E) y el imperialismo econémico. En vista de
que en este ensayo se usa el AED de Posner, por ser el de mas amplia difusion,
se explicardn algunas de sus premisas fundamentales. También se analizaran las
instituciones de la oferta y la aceptaciéon en el ordenamiento juridico colom-
biano y se modelara su funcionamiento a través de un juego. Con la modela-
ci6on del juego, se busca determinar si dichas instituciones desincentivan o no el
comportamiento oportunista. Se parte de la hipotesis descriptiva de que si bien
la legislacion sobre la oferta y la aceptacion desincentiva el comportamiento
oportunista —esta determiné una sancién civil por revocar la oferta de manera
arbitraria*—, las dificultades practicas de probar los petjuicios ocasionados
por ese comportamiento y las dificultades para acceder a la administraciéon de

justicia si lo incentivan.

El AED de las instituciones de la oferta y la aceptacion no ha tenido un desarrollo
significativo en Colombia. Rubio aplica el AED a los contratos en general, y no trata

de manera especifica ni la oferta ni la aceptacién’. Los estudios presentados por

3 Richard Posner. “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”. Journal of 1egal Studies 8, 1979,
pp. 103-140; Richard Posner. “The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common
Law Adjudication”. Hofstra Law Review 8, 1980, pp. 487-507.

Cédigo de Comercio, articulo 846.

Mauricio Rubio y Ana Arjona, colab. Economia juridica. Introduccion al andlisis econdmico del derecho
iberoamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007

[SAR
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8 se centran en dichas instituciones desde el

Munar®, Ospina y Ospina’ y Suesctn
punto de vista estrictamente juridico. El analisis de la oferta y la aceptacion desde
el AED, y en particular desde la teotfa de juegos, proporciona tanto a los intere-
sados como a los jueces, profesores y litigantes una herramienta util para resolver
las controversias que se llegaren a originar con ocasion de estas instituciones, pues
les permite conocer cual habria sido, dados unos supuestos, el comportamiento
que las partes habrian seguido en aquel momento’. Por este motivo, este ensayo
desarrolla lo expuesto en Principio de utilidad de Benthan, maximizacion de la rigneza y

el contrato de fiducia de garantia en Colombia.

Este ensayo se divide en tres secciones. En la primera seccion, se examinan los
conceptos de AED, derecho y economia, imperialismo econémico y economia.
Esta diferenciacion se hace con el proposito de ilustrar los fundamentos teéricos
de la metodologia que se sigue en este escrito. En la segunda seccion, se analizan
las instituciones de la oferta y la aceptacion desde el punto de vista juridico. En
la tercera seccion se desarrolla el modelo de las dos instituciones mencionadas.

Para finalizar, se presentan conclusiones y futuras lineas de investigacion.

1. LOS CONCEPTOS DE AED, DERECHO Y ECONOMIA,
IMPERIALISMO ECONOMICO Y ECONOMIA

Esta seccién tiene por objeto diferenciar los conceptos de derecho y economia
(law and economics, L&E en adelante), analisis econémico del derecho, economia
(economics) e imperialismo econdémico!’. Ademas, caracteriza algunos de los princi-
pales elementos del AED de Posner. Esta discusion es importante, ya que permite
determinar las bases conceptuales del método que se va a seguir en el desarrollo
de este ensayo. En efecto, se explican los conceptos y se exponen algunos de los

puntos mas importantes del AED de Posner en materia de contratos.

6 Pedro Munar. “Formacion del Contrato”. Derecho de las obligaciones. Bogota: Temis y Universidad de
los Andes, 2010.

7 Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Teoria general del contrato o negocio juridico.
Bogota: Temis, 2005.

8  Jorge Suescun. Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial Contempordneo. Tomo 11. Bogota:
Universidad de los Andes y Legis, 2003.

9 Mas adelante se explica la importancia de esta posibilidad en la interpretacién de los contratos desde
el AED. Ademas, vale la pena tener presente que el AED también ha sido usado para analizar la forma
en que los jueces fallan en procesos constitucionales. Para el efecto, puede consultarse el trabajo
reciente de Alexander Medellin (2013) titulado I_a ponderaciin y el andlisis econdmico del derecho integrados:
un ensayo de construccion de un lenguaje interdisciplinar aplicado a las decisiones en derechos fundamentales.

10 En vista de que este ensayo es un desarrollo de lo planteado en Peralta (2009), parte de lo que aqui
se expone ya fue dicho en aquella ocasion. Las referencias a este documento serdn seflaladas en su
momento.
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Lazear define el imperialismo econdmico como la extension de la economia (econo-
mics) a areas del conocimiento que van mas alla de su alcance clasico u original,
que comprende las teorfas del consumidor y la firma, los mercados, la acti-
vidad macroeconémica y, en general, lo relacionado de manera directa con estos
campos'l. Asi, el analisis del impacto de una norma en la economia (economy)
corresponde a la economia (economics), puesto que dicho analisis no va mas alld
de su alcance clasico u original. Entonces, el examen del impacto de una norma
juridica en aquellos campos propios de la economia corresponde al L&E!2. En
vista de lo anterior, el L&E es un area o manifestacion de la economia (econo-

mics), ya que ambos tienen el mismo objeto de estudio: la economia (economy)'>.

El AED tiene otro objeto de estudio: el derecho. Quienes lo practican parten de
la conviccién de que “la economia —economics— es una herramienta poderosa
para el andlisis de un gran conjunto de cuestiones legales™*. Al tener el AED un
objeto de estudio diferente al de la economia (economsics), el AED es una mani-
festacion del imperialismo econémico. Como el objeto de estudio del L&E es
la economia (economy) misma, no se le puede considerar parte de este. Ahora
bien, la economia (economics) es una herramienta de estudio comun al L&E y al
AED. Pese a la diferenciacién anterior, con frecuencia estos tres movimientos
se sobreponen y confunden'®, més cuando se considera que la economfa es
la ciencia encargada de analizar el “comportamiento humano como una rela-
cién entre fines dados y medios escasos que tienen usos alternativos, [...]”!¢ o
“como la ciencia de la eleccién racional'” en un mundo donde los recursos son
limitados en relacién con las necesidades humanas”!®. En este mismo sentido,

para Posner la creacion de este campo, llamese L&E o AED, permite “identificar

11 Edward Lazear. “Economic Imperialism”. The Quarterly Journal of FEconomics 115, n.° 1, 2000, p.
103. Consultado el 10 de noviembre del 2015 en http://www.ppge.ufrgs.br/Giacomo/arquivos/
ccop137/lazear-2000.pdf.

12 Alain Marciano. “A mini-symposium on early law and economics: Introduction”. Journal of the
History of Econonzic Thonght 30, n.° 3, 2008, pp. 279-282.

13 Peralta. Op. ait., pp. 15-16.

14 Richard Posner. E/ andlisis econdmiico del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, citado
en Peralta. Op. cit.

15 Peter Senn. “Chapter 45: George Joseph Stigler (1911-92)” En The Elgar Companion to Law and
Economics, editado por Jirgen Backaus. Cheltenham: Edward Elgar Publiching Limited, 1999, pp.
701-702.

16  Lionel Robbins (1932), citado en Mark Blaug,. Teoria econdmica en retrospeccion, traducido por Eduardo
Suarez Galindo. México, D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 20. Véase también Roger
Backhouse y Steven Medema. “Definition of economics”. The New Palgrave Dictionary of Economics,
2008.

17 “Racionalidad significa, para un economista, una disposicién a escoger, consciente o inconsciente,
un medio apto para cualesquiera fines que tenga quien escoge |...].” (Posner, 2007, p. 46, citado
en Gustavo Peralta. Op. cit.)

18  Peralta. Op. cit.
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el drea de investigacién econdémica para la cual un conocimiento sustancial del

derecho, tanto en su aspecto doctrinario como institucional, es pertinente” 1.

El AED de Posner parte de dos premisas fundamentales asociadas con las
ideas de Bentham, a saber: (1) los sujetos de derecho o agentes econémicos
se comportan de manera racional, con el fin de maximizar su riqueza® y (2) el

comportamiento racional de los individuos genera instituciones que, como el

derecho, estan al servicio de la maximizacion de la riqueza®!.

Dada la importancia de la maximizacion de la riqueza en las premisas anteriores,
conviene definirla. Para Posner, son aquellas conductas de agentes econémicos
que buscan incrementar el valor agregado de bienes y servicios transados en
mercados definidos?? o no definidos en una economfa (econonzy)®. El valor (value),
no en sentido agregado, explica Posner, es la disposicion que tiene un individuo
que no es propietario a pagar por un bien o servicio cualquiera o la disposicion
que tiene un individuo propietario a aceptar a cambio del bien o servicio que
posee. Por dltimo, Posner define la riqueza (wealth) social o agregada como el valor
(value) total de todos los bienes y servicios, con mercado definido o no, de una
economia. Dicho valor se maximiza cuando los bienes o servicios estan dispo-

nibles para su uso mas valioso (valnable). Asi, por ejemplo, si para A un bien vale

19 Richard Posner. “El movimiento del andlisis econémico del derecho.” En Derecho y Economia: Una
revision de la literatura, editado por Andrés Roemer. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica,
Instituto Tecnolégico Auténomo de México y Centro de Estudios de Gobernabilidad y Politicas
Publicas A. c., 1987, p. 225.

20 Page (2008) afirma que la economia esta compuesta de agentes que interactian en el tiempo y en
el espacio con un propédsito determinado. Seguin el proposito, los incentivos existentes y las reglas
establecidas, los agentes eligen sus acciones y estrategias. A partir del planteamiento de Page, se
puede inferir que el agente puede ser una persona, una firma o el Estado y que lo mas importante
es su interaccion con otros agentes, en otras palabras, su participacion en la actividad econémica.
Entonces, para poder intervenir en la actividad econémica es necesario ser un sujeto de derecho,
es decir, ser titular de derechos y obligaciones. Por esto, es necesario tener en cuenta los términos
sujeto de derechoy agente econdmico.

21 Nicholas Mercuro y Steven Medema. Economics and the Law. From Posner to Postmodernisn and Beyond.
New Jersey: Princeton University Press, 20006, p. 102.

22 Richard Posner. “Wealth Maximization and Tort Law: A Philosophical Inquiry”. En Philosophical
Foundations of Tort Law, editado por David Owen. Oxford: Oxford University Press, 1997, pp.
99-111. En este documento, un zercado definido es “|...] una institucion a través de la cual maltiples
compradores y vendedores recurrentemente intercambian un gran nimero de bienes y servi-
cios. Estos intercambios toman lugar en un marco legal y contractual. L.os mercados suponen un
conjunto de reglas, entre otras las legales, que ayudan a estructurarlos, organizarlos y a legitimar las
transacciones de intercambios que a través de ellos ocurren. Ellos también suponen mecanismos
de asignacion de precios y rutinas de intercambios que ayudan a establecer un consenso sobre
los precios y, con frecuencia, ayudan [a los agentes del mercado] divulgando informacion relacio-
nada con productos, precios, cantidades, potenciales compradores o eventuales vendedores |...]".
(Hodgson, 2008) [Traduccion propia]

23 En este documento, los mercados no definidos son aquellos en los cuales los bienes o servicios pueden
ser valorados en términos monetarios, aunque en principio no lo estén. También son aquellos
mercados hipotéticos en los que hay la disposicion a pagar en caso de que se presente determinada
situacion o contingencia (Posner, 1979, p. 120).
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$50 y el mismo bien para B vale $120, la compraventa del bien de A a B creara
un beneficio total de $70. Entonces, a un precio de $100 por el bien, A sera $50
mas rico y B $20 mas rico. La riqueza aumentaria, puesto que el bien ahora esta

en manos de B, quien lo valora en $120%*.

Posner propone la maximizacién de la riqueza como un fin individual y social,
y el valor, calculado en moneda, como su unidad de medida®. L.a maximizaciéon
de la riqueza, al ser cuantificable, afirma Posner, es justificable desde el punto de
vista ético, puesto que es posible determinar de manera objetiva si una decision
maximiza o no la riqueza. En cada transaccion en un mercado, determinado o
no, es posible saber cudl es el valor que cada una de las partes asigna a su reali-
zacion. Los precios de dichas transacciones reflejan acuerdos de valores entre

las partes.

En vista de que se sabe el valor exacto de la transaccion y su eventual impacto
en terceros reclamantes, es posible aplicar el criterio Kaldor-Hicks. Segun este,
un cambio en la asignacion de recursos, ya sean bienes o servicios, sera eficiente
siempre que quienes se perjudiquen por la transaccioén puedan llegar a ser compen-

sados por el mayor valor resultante de la transacciéon?

. El mayor valor resultante
viene dado por la parte para la que es mas valioso llevar a cabo la transaccion.
Cuando la transaccion ocurre, los bienes y los servicios se destinan a su uso mas
eficiente, es decit, aquel en el que se maximiza su valor?’. Nétese que la compen-

sacién no debe darse de manera efectiva, sélo basta con que se pueda dar.

En el trasfondo de la discusion esta el axioma del agente racional. Posner lo

define como la adecuacion medio-fin que hace el individuo en su diario actuar?®,

Dada la informacién que tiene, el individuo al considerar sus propios fines
escoge los medios adecuados para lograrlos. La racionalidad consiste, entonces,
“en la capacidad y la inclinacion para usar el razonamiento instrumental a fin de
desenvolverse en la vida”?. Concebir como bienes las normas y los comporta-
mientos prescritos por ellas y entender las sanciones establecidas por su incum-

plimiento como los precios de esos bienes ha llevado a Posner a concluir que

24 Richard Posner. E/ andlisis econdmico del derecho, 2007, pp. 39-40, citado en Peralta. Op. cit., pp. 16-17.

25 Richard Posner. “Wealth Maximization and Tort Law: A Philosophical Inquiry”. En Philosophical
Foundations of Tort Law, editado por Owen, David. Oxford: Oxford University Press, 1997, p. 119.

26  Richard Posner, “The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adju-
dication”. Hofstra Law Review 8, 1980, p. 491.

27  Cuando se trata de bienes y servicios sin un mercado definido, el criterio se aplica con base en la
disposicién a pagar.

28  Richard Posner. E/ andlisis econdmico del derecho, 2007, pp. 46-47, citado en Peralta. Op. cit., pp. 16-17.

29 Ibidem, p. 46.
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el sistema legal es una institucion de mercado®. Asi, el comportamiento de los
individuos en el sistema legal obedece a la 16gica del mercado. Esto implica que
los agentes, en sus relaciones con el sistema legal, calculan los costos y los bene-
ficios antes de emprender determinada accién y con base en ese calculo deciden
actuar o no. En este caso, los costos son sanciones legales por la desviacion de

la conducta prescrita por el legislador o el constituyente para cierto asunto.

Dado que Posner acepta en su AED la existencia del agente racional, es preciso
examinar como este se relaciona con las normas juridicas, en particular con las
de los contratos’!. Por tradicién, los contratos se definen como acuerdos de volun-
tades entre dos o mas partes. Su proposito es constituir, regular o extinguir entre
ellas una relacion juridica de caricter patrimonial®”. Del planteamiento anterior se
deduce que el contrato tiene su origen en la unién entre una voluntad tendiente
a producir efectos juridicos (oferta) y otra dispuesta a que dichos efectos se den
(aceptacion). Estas instituciones buscan solucionar el problema de que el consen-
timiento requerido para el contrato no siempre es simultaneo®’. Ademas, se colige
que los contratos estan llamados a regular el futuro, que es, por naturaleza, incierto.
Dada la incertidumbre, Posner afirma que es casi inevitable el surgimiento de
problemas alrededor del cumplimiento del contrato®. Los problemas en la ejecu-
ci6én parecen ser mas probabiles si el contrato en cuestion es de ejecucion sucesiva

5

que de ejecucion instantanea’, aunque también puede haber problemas en los

contratos de ejecucién instantinea, por ejemplo, si el bien que se entrega en una

compraventa resulta defectuoso™®.

La interpretacion que haga el juez del contrato debe buscatr su eficiencia, es
decir, alcanzar aquella situacién que las partes habrfan pactado de haber inver-
tido mds tiempo en la negociacioén del contrato. Ademas, la interpretacion debe
prever las eventuales contingencias en su ejecucion. La solucién que proponga
y dictamine el juez debe ser aquella que maximice la riqueza de las partes involu-

cradas en el contrato. Posner sostiene que existen diversos criterios interpretativos

30 Richard Posner. “The Economic Approach to Law”. Texas Law Review 53, 1975, p. 763.

31 HEsta seccion sigue lo planteado en Richard Posner. “The law and economics of contract interpre-
tation”. Texas Law Review 83, 2005, pp. 1581-1614.

32 Codigo de Comercio, articulo 864.

33 Steven Shavell. Foundations of economic analysis of law. Cambridge: The Belknap Press of Harvard
University Press, 2004, pp. 328-329.

34 Richard Posner. “The law and economics of contract interpretation”, 2005, p. 1582.

35 Los contratos pueden cumplirse en el instante mismo en el que se perfeccionan, en cuyo caso son
lamados de gecucion instantanea. También puede ocurrir que el cumplimiento del contrato suponga
la ejecucion de prestaciones sucesivas durante un tiempo mas o menos largo. En este caso, los
contratos son denominados de ¢gecucion sucesiva (Ospina y Ospina, 2005, pp. 72-74).

36 Peralta. Op. cit., p. 20.
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para esto, algunos de los cuales estan consagrados en la legislacién colombiana:
(1) acudir a la voluntad de las partes, (2) consultar la costumbre, (3) consultar
las normas imperativas y supletorias aplicables al caso y (4) consultar la juris-

prudencia.

El juez acude a la voluntad de las partes para conocer lo que en realidad querian
al momento de contratar. En tal situacién, cada parte tiene el propodsito de
maximizar lo que le correspondera del mayor valor producto de la transaccion.
Las partes también haran lo posible por aumentar el valor total de la transac-
cién, ya que esto implica un beneficio para ambas. Sin embargo, en el proceso
judicial o arbitral, cada parte tendrd incentivos para maximizar slo su ganancia,
sin considerar a la otra®”. Esto puede obedecer a que en un proceso judicial, por
lo general, hay una parte que es declarada responsable y, por tanto, es obligada
a indemnizar a la otra por el incumplimiento del contrato y a cubrir las costas
del proceso. En resumen, en la determinaciéon de la voluntad al momento de
contratar, el juez simula lo que las partes habrian consagrado en el contrato.
Esta opcion busca acercar el contrato a la eficiencia, entendida como la maximi-
zacion de la riqueza, por el camino de las expectativas de las partes al momento
de contratar, es decir, cuando se formul6 la oferta y esta fue aceptada. Asi, la

labor del juez es identificar dichas expectativas.

Al consultar la costumbre vigente, el juez tiene en cuenta las expectativas del
gremio al que pertenecen las partes contratantes. Al conocer la costumbre, el
juez comprende lo que las partes esperaban cuando las partes celebraron el
contrato. Luego, al resolver el caso acudiendo a la costumbre, el juez materializa
las expectativas de las partes. A diferencia del caso anterior, las expectativas

pueden considerarse exdgenas a las partes.

El juez puede interpretar el contrato con las normas vigentes, en especifico
con las imperativas y las supletorias. Posner sostiene que es posible maximizar
la riqueza de esta manera, puesto que las normas son reflejo de las expecta-
tivas de los contratantes y su interpretacion, por lo general, es univoca. De esta
manera, si las partes desconocieron una norma imperativa, el juez no tendra
mayor problema en aplicatla y fallar con base en ella. También es probable que
las partes no hayan invertido tiempo suficiente en la redaccion del contrato y
hayan omitido una clausula que podria solucionar el conflicto. Segin Posner,

una norma supletoria maximiza la riqueza®®, pues el legislador la incorpora en

37 Richard Posner. “The law and economics of contract interpretation”, 2005, p. 1588.
38 Ibidem, p. 1586.
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todos los contratos, salvo que las partes hagan un pacto expreso para que esto
no ocurra. Su incorporacion significa que existe una expectativa comun que esa
norma reproduce. Por dltimo, al consultar la jurisprudencia, el juez reafirma lo
que las partes involucradas esperan, en virtud del principio de igualdad: casos

similares deben recibir soluciones similares.

Para recapitular, el principal criterio que deberia tener un juez al fallar una contro-
versia, desde el punto de vista del AED, es interpretar qué habrian pactado las
partes cuando negociaron el contrato y no sabian con qué probabilidad podria
ocurtir el evento de la controversia. Asi, el derecho ha implementado diversos
mecanismos que le permiten al juez conocer las expectativas de las partes de un
contrato durante su celebracion, ejecucion y terminacion. Dichas expectativas
obedecen a criterios de maximizacion de la riqueza, que es la motivacion del
comportamiento racional individual. Ahora bien, dado que la normativa refleja
tales expectativas?’, es posible decir que también obedece al criterio de maximi-
zacion de la riqueza, lo que la hace eficiente en los términos antes propuestos.

En consecuencia, en este caso, el derecho esta orientado a maximizar la riqueza.
II. SOBRE LA OFERTA Y LA ACEPTACION

Conforme alo dicho, todo contrato tiene su origen en una oferta y en su respec-
tiva aceptacion. Esta seccion analiza, segin las disposiciones del Codigo de
Comercio y los planteamientos de la doctrina, las instituciones de la oferta y la

aceptacion y la forma en la que operan en Colombia.

Segun el articulo 845 del Cédigo de Comercio, la oferta es un proyecto de negocio
juridico que una persona propone a otra, ya sea de manera ticita o expresa, de
manera verbal o escrita. Entonces, puede afirmarse que un elemento caracterfs-
tico de la oferta es que debe dirigirse a una persona determinada; de lo contrario,
se entenderfa que es una policitacion*!. Dicha propuesta debe reunir una serie de

requisitos decantados por la doctrina y la jurisprudencia nacional, sin que haya
posiciones discrepantes. El primer requisito es que sea completa*? o precisa®.

Es decir, la propuesta debe reunir todos los elementos esenciales™ del negocio

39 Peralta. Op. ait., pp. 21-22.

40  Cédigo Civil de Colombia, articulos 25-33, 1602, 1618-1620.

41 Ospina Fernandez y Ospina Acosta. Op. ¢t., p. 146.

42 Ibidems; Munat. Op. cit., p. 392.

43 Suescan. Op. at., p. 58. En la Sentencia del 8 de marzo de 1995, la Corte Suprema de Justica, en la
Sala de Casacion Civil y Agraria, con la ponencia de Pedro Lafont Pianetta, sefialé como requisitos
de la oferta que fuera tanto precisa como completa (Munar, 2009).

44 Se entiende por elementos esenciales del negocio aquellos sin los cuales o el negocio no produce efecto
alguno (inexistencia) o degenera en un negocio diferente (Codigo del Comercio, articulo 1501).
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propuesto®. El segundo requisito es que no debe ser equivoca®®. Entonces,
la oferta debe ser una manifestacion indudable de la voluntad de obligarse, en
caso de ser aceptada, y no debe ser irreconciliable con otras ofertas originadas
en la misma persona. El tercer requisito es su firmeza*’. Asi, la vigencia de la
oferta, término durante el cual es irrevocable, no puede estar condicionada a la
mera voluntad del oferente. Lo anterior no implica que la oferta no pueda tener
reservas o condicionamientos, sino que de tenetlos, deberan ser claros y precisos.
El dltimo requisito es que debe ser comunicada al receptor®®. Este requisito es
muy importante, porque sélo cuando la oferta es comunicada adquiere su firmeza
y, en consecuencia, su caracter de irrevocable®, durante su vigencia®’. El c6digo
adopta, entonces, el sistema de la expedicion, pues determina que la oferta se
comunica cuando el “oferente emplea cualquier medio adecuado para ponetla en
conocimiento del receptor de la misma (articulo 845, Cédigo de Comercio), sin

que sea necesario que éste la conozca efectivamente”™!.

En lo que respecta a la aceptacion, la ley exige que sea pura, simple y en tiempo.
Por lo tanto, si la aceptaciéon es condicionada o extemporanea, se entiende
como una nueva oferta. Ahora bien, la ley permite dos tipos diferentes de acep-

tacion: la expresa y la tacita. La expresa es aquella que se da al momento de oir

152

la propuesta, si es comunicada de manera verbal®* o si el receptor usa cualquier

medio habil para darsela a conocer al oferente. Cuando la aceptacion es expresa,
el legislador opt6 por el sistema de la expedicion®. Por el contrario, si la acep-
tacion es tacita, el legislador opt6 por el sistema de la informacion®*. Para que
la aceptacion sea tacita es necesario que el receptor realice actos inequivocos de
ejecucion del contrato y que ademas el oferente tenga conocimiento de estos

dentro del término de vigencia de la oferta®. Segin la Corte Suprema de Justicia,

45 Cédigo de Comercio, articulo 845.

46 Ospina Fernandez y Ospina Acosta. Op. cit., pp. 155-156; Munar. Op. cit., p. 392; Suescun, Op. cit.,
pp. 61-62.

47 bidem, pp. 60-61; Codigo Civil, articulo 1525; Cédigo de Comercio, articulo 846.

48 Ibidem, pp. 62-64; Codigo de Comercio, articulo 845-846.

49 “Lapropuesta sera irrevocable. Por consiguiente, #na veg comunicada, no podra retractarse el propo-
nente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su revocacién cause al destinatario [...].”
(Cédigo de Comercio, articulo 8406) [énfasis con subrayas en el original]

50 El oferente es libre de estipular la vigencia de la oferta. La ley suple su silencio de la siguiente
manera: si se trata de una oferta verbal, debera ser aceptada al momento de oirse (Codigo de
Comercio, articulo 850); pero si se trata de una oferta escrita, deberd ser aceptada dentro de los 6
dias siguientes a la fecha de la propuesta, mas el término de la distancia, si el receptor vive en un
lugar diferente al del oferente (Codigo de Comercio, articulo 851).

51 Suescun, Op. cit., p. 63.

52 Cédigo de Comercio, articulo 850.

53 Ospina Fernandez y Ospina Acosta. Op. cit., p. 170.

54 lbidem.

55  Cddigo de Comercio, articulo 854.

132



ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO A CONTRATAR: UNA APROXIMACION DESDE LA TEOR{A DE JUEGOS

“si se estd en presencia de contratos en los que se exija una forma especifica
para su perfeccionamiento —solemnes o reales—, se deberan cumplir, ademas,
las respectivas formalidades ad substantiam actus o debera haberse verificado la
correspondiente entrega de bienes, en su caso”. Una vez se une la oferta con la
aceptacion, surgira el contrato en los términos del articulo 864 del Cédigo de

Comercio senalado.
IIT. UN MODELO PARA LA OFERTA Y LA ACEPTACION EN COLOMBIA

Teniendo en cuenta lo anterior, esta seccion modela, a través de la teoria de

juegos™, el comportamiento racional®’

de un oferente y un receptor en el marco
de la legislacion colombiana sobre la oferta y la aceptacion. La teorfa de juegos
es una de las herramientas econémicas del AED para analizar un gran nimero
de fenémenos e instituciones legales. Como Cooter y Ulen afirman, “[cJon
frecuencia, el derecho enfrenta situaciones donde hay pocos tomadores de deci-
siones y donde la accién 6ptima de una persona depende de lo que escoja otro
actor’”®, En casos como este, no es raro encontrar que el AED haga uso de la
teorfa de juegos. En su reciente texto Andlisis econdmico del derecho societario (2013),
Reyes Villamizar analiza las adquisiciones hostiles a través de una adaptacion del
conocido juego del dilema del prisionero. Por su parte, el Instituto Tecnologico
Auténomo de México, en el ano 2009, preparé una compilacién de estudios que
aplica la teorfa de juegos sobre diferentes temas del derecho contemporaneo,
como la imposicién de impuestos minimos o las negociaciones con carteles
econémicos. Como en los estudios mencionados el conocimiento de las insti-
tuciones juridicas es pertinente, se trata de una verdadera aplicacion del AED, y no

un simple ejercicio de teorfa de juegos.

Este sencillo modelo identifica qué factores pueden incentivar un comporta-
miento oportunista en el oferente. Los elementos del juego son los siguientes”:

los jugadores son el oferente (O) y el receptor (K). En lo que respecta a las estra-

56  Segin Eslava, “la teorfa de juegos es el estudio de problemas que involucran interacciones estra-
tégicas entre los participantes” (2005, p. 2). Eslava define el comportamiento estratégico de la
siguiente manera: “[u]n participante actia de forma estratégica si toma en cuenta los efectos de
sus decisiones y su presencia sobre las decisiones de los demas, y los efectos de esas decisiones de
terceros sobre las restricciones que él enfrenta” (2005, p. 2).

57  Este supuesto implica, segin Roemer, que “los actores privados son motivados exclusivamente
por el deseo de maximizar su propio interés econémico” (1994, p. 16).

58 Robert Cooter y Thomas Ulen. Derecho y Economia. México, D. E.: Fondo de Cultura Econémica,
2008, p. 63.

59  Para Eslava (2005, p. 4) y Baird ¢z al (1994, p. 51), en todo juego son importantes los siguientes
elementos: (1) los jugadores, (2) las estrategias disponibles, (3) los turnos para cada jugador, (4)
la informacién de cada jugador sobre las estrategias y los pagos de los demds jugadores y (5) los
pagos de cada jugador.
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tegias, el oferente puede ofrecer o no ofrecer. Una vez ha ofrecido, puede hacerlo
de buena o mala calidad, (B. C. y M. C., respectivamente). En este ensayo, la oferta
es de mala calidad cuando ocasiona perjuicios al receptor y beneficia al oferente o
cuando no prevé determinadas eventualidades en el contrato. En cambio, la oferta
sera de buena calidad cuando prevé las eventualidades en el contrato y les da solu-
ci6én antes de que se presenten. El receptor, por su parte, puede aceptar la oferta
de manera expresa (A. E.), aceptar de manera tacita (4. 1) o no aceptar (IN. A.).
Una vez el receptor ha aceptado de cualquier manera la oferta y esta resulta ser
de mala calidad, podra demandar (D) o no demandar (IN. D.). Se trata de un juego
dinamico, ya que el receptor puede observar el comportamiento del oferente y el
oferente también puede observar el comportamiento del receptor. Se asume, por
motivos de simplicidad en el modelaje, que los jugadores cuentan con informa-
cién petfecta, es decir, conocen los pagos asociados a todas las posibles estrate-

gias. Los pagos respectivos se encuentran en la grafica 1, que representa el juego®.

Grafica 1
(p - cof, V* - p - cae)
p - cof + prima - cdda = ¢Ind , V - p - cae
- cdda + dind)
(p - cof + prima , V - p - cae)
(p - cof, V* - p - cat)
R o (p - cof + prima - cdda - ¢Ind, V - p - cat
Ofgece ~ cdda + ¢ind)
(-cof, 0)
ofrece (p - cof + prima , V- p - cat)
(0,0)

Fuente: Elaboracion propia.

60  En la representacion extensiva del juego, los pagos que estin subrayados corresponden a los del
receptor, los pagos que no estan subrayados corresponden a los del gferente y las estrategias disponi-
bles se representan en verde. El siguiente modelo presenta la siguiente notacion: cgf es el costo de
hacer la oferta, p es el precio al que se vende el bien, I7* es la valoracién que hace el receptor del
negocio, si es de buena calidad, 17 es la valoracion que hace el receptor del negocio, si es de mala
calidad, cae es el costo de aceptar de manera expresa, caz es el costo de aceptar de manera tacita,
¢lnd es la indemnizacién que se puede llegar a recibir, si la demanda se multiplica por una cons-
tante ¢, que denota la probabilidad de que se deba pagar o recibir la indemnizacién, cdda son los
costos fijos de demandar y de defenderse en un caso judicial y prima es el mayor valor que recibe
el oferente por enganar al receptor y ofrecer de mala calidad.
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En todo juego se procura encontrar aquella combinacién de estrategias, una

para cada jugador, de tal manera que sea la mejor respuesta a la de los demas

jugadores. Se busca conseguir as el equilibrio de Nash®!. Con esta situacion se

predice cudl sera la respuesta de los agentes, si se reunieran los supuestos del

juego. Para este juego, se tienen los siguientes supuestos:

1.

7* > 17, El receptor le dara una valoracién menor a la oferta de mala

calidad que a la de buena calidad.

¢lnd > cdda. El receptor demandard siempre que el valor esperado de la
indemnizacién sea mayor que los costos de presentar la demanda. Este
supuesto implica que s6lo se demandara si se espera ganar. Ademas, sélo
puede ganar sila oferta fue de mala calidad, porque si la oferta fue de buena

calidad, no habria motivo para demandar.

prima > ¢lnd + cdda. Si la prima por ofrecer de mala calidad es superior a
la posible indemnizacién que surja por una demanda, mas los costos de
enfrentarla, el oferente estara tentado a comportarse de manera oportu-
nista. Este supuesto es cercano a la realidad, pues para que surja la indemni-
zacion de la que habla el articulo 846 del Codigo de Comercio, es necesario
que dichos perjuicios se prueben, asi como la relacién de causalidad entre
los perjuicios y la oferta de mala calidad. Ademas, el juez debe quedar del

todo convencido de lo anterior, una tarea nada sencilla.

cat > cae. Los costos de la aceptacion tacita son mayores que los de la acep-
tacion expresa. En efecto, la aceptacion tacita requiere actos inequivocos de
ejecucién del negocio propuesto y que el oferente los conozca, puesto que
la aceptacion expresa tan sélo requiere la comunicacion en los términos

explicados.

p + prima — cof — cdda— pInd > 0. Este supuesto es el desarrollo del supuesto
(3) e indica que el precio es lo suficiente alto como para cubrir los costos de

ofrecer, es decir, de comunicar la oferta.

Este juego dinamico con informacién perfecta se soluciona buscando el equili-

brio de Nash. El método para encontrar dicho equilibrio, segtiin Baird ez al. y a

61

Marcela Eslava. Teoria de juegos: notas de clase. Bogota: Facultad de Economia, Universidad de los
Andes, 2005. Consultado el 10 de mayo del 2010 en http://economia.uniandes.edu.co/profe-
sores/planta/Eslava_Marcela/teoria_de_juegos/apuntes_de_clase, p. 16. Sin embargo, es posible
que un juego no tenga equilibrios de Nash, sino que tenga maltiples equilibrios de Nash.
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Eslava, es el de la induccién hacia atras®?. Para Eslava, esta metodologfa consiste
en ir al final del juego y encontrar aquellas estrategias 6ptimas del ultimo jugador
en ese turno para cada decisién del jugador anterior®. Con esta informacion, se
eliminan las opciones que reportan menor utilidad. El siguiente paso es consi-
derar las estrategias Optimas del jugador anterior al Gltimo y eliminar aquellas
que le reportan menor utilidad, dado el comportamiento del segundo jugador.
Este segundo paso debe repetirse hasta llegar al origen del juego. Al eliminar
todas las estrategias que menor utilidad reportaban, se encuentra el equilibrio de
Nash. A partir del juego propuesto y de la grafica 1, se espera aclarar el método

de la induccién hacia atras.

Grafica 2
R o (p - cof + prima - cdda - ¢Ind, V - p - cat
Ofgete da + ¢Ind)
(-cof, 0)
ofrece (p - cof + prima , V - p - cat) I
(0,0)

Fuente: Elaboracion propia.

Segun la grafica 2, la ultima acciéon del oferente es la calidad de la oferta
buena (B. C)) o mala (M. C.). Por consiguiente, a partir de ese comportamiento,
el receptor podra, con independencia de la forma en la que haya aceptado,
demandar (D) o no demandar (IN. D.). Al comparar los pagos, las estrategias en
los cuadros punteados se pueden eliminar, ya que reportan menor utilidad que
las que estan dentro de los cuadros con lineas gruesas continuas. Al eliminar

estas estrategias, en especifico N. D., queda el siguiente juego:

62 Douglas Baird, Robert Gertner y Randal Picker. Game Theory and the Iaw. Cambridge: Harvard
University Press, 1994; Eslava. Op. cit.
63 Ibidem, p. 25.

136



ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO A CONTRATAR: UNA APROXIMACION DESDE LA TEOR{A DE JUEGOS

Grafica 3
{p - cof , V* - p - cae] |
(p - cof + prima - cdda— ¢Ind , V - p - cae
- cdda + ¢lind)
R
i o
|Z(p - cof , V* - p - cat) |
R 0<) b (p - cof + prima - cdda - ¢Ind, V - p - cat
Ofpete MC™R > cdda + dind)
(-cof, 0)
ofrece
(0,0)

Fuente: Elaboracién propia.

En vista de que la conducta 6ptima para el receptor es demandar, el oferente
examinara cual opcion le reporta mayor utilidad, con independencia de la forma
de aceptacion del receptor. Asi, eliminara las estrategias que estan en los cuadros
con lineas punteadas y mantendra aquellas que estin en los cuadros con lineas
gruesas continuas. Esto significa que para el oferente, dados los supuestos de

este juego, si decide ofrecer, es mejor ofrecer de mala calidad.

Al eliminar las estrategias en los cuadrados con borde punteado de la grafica 3,

para examinar la conducta del receptor, se obtiene la siguiente representacion:

Grafica 4
(p - cof + prima - cdda - ¢Ind , V - p - cae
- cdda + ¢Ind)
R
O/M.C/.’
R (p - cof + prima - cdda - ¢Ind, V - p - cat
Ofpete O\VPR — 0 & cdda + ¢ind)
ofrece

(0,0)

Fuente: Elaboracion propia.
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Al eliminar las estrategias seflaladas, el receptor evaluard los beneficios de
aceptar de manera expresa, ticita o no aceptar la oferta. La grafica 4 representa
esta nueva situacion. Se sigue el mismo procedimiento descrito. Entonces, las
estrategias que son menos beneficiosas para el receptor estin encerradas en un
cuadro con bordes punteados, dado que el oferente realiz6 una oferta, y en un

cuadro con lineas gruesas esta la mas beneficiosa.

Hecha la eliminacion de las estrategias resefiadas, el oferente examinara cual es la
decisién 6ptima para él: ofrecer o no ofrecer. En vista de que el pago de ofrecer es
mayor de cero, como se supuso, el oferente ofrecera. La grafica 5 muestra el punto
anterior. Esto implica que el juego propuesto tiene un unico equilibrio de Nash
con las siguientes estrategias: el oferente ofrecerd, el receptor aceptara de manera
expresa (A. E.), el oferente hara una oferta de mala calidad (M. C.) y el receptor
demandara (D). Los pagos asociados a este equilibrio son: (1) el oferente ganara
el precio mas la prima por ofrecer de mala calidad, menos los costos de ofrecer,
menos los costos fijos que se deben enfrentar en una demanda, menos la indem-
nizacién por la probabilidad de que la demanda sea favorable al demandante o
receptor; (2) el receptor tendra una utilidad total de la valoracion de la oferta de
mala calidad, menos el precio, menos los costos de aceptar de manera expresa,
menos los costos fijos de demandar, mas la indemnizacion por la probabilidad de

que la demanda sea favorable al demandante receptor“.

Grafica 5

(p - cof + prima - cdda-¢Ind , V - p - caé
- cdda + ¢ind)

R
Ofpece

ofrece

64 Enlanotacion de la teotia de juegos, Eguilibrio de Nash = { (Ofrecer, A. E., M. C, D.)}. Dicho equili-
brio de Nash genera los siguientes pagos: W(EN) = [(p + prima - cof - cdda - pInd), (V- p - cae — cdda
+ ¢lnd)].
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Fuente: Elaboracion propia.

Como es posible ver, el equilibrio de Nash encontrado para este juego depende
de los supuestos en el modelo. Segun estos supuestos, habra lugar a conductas
oportunistas por parte del oferente siempre que la prima que reciba por tal
comportamiento sea mayor que los costos de enfrentar una demanda y a la
eventual indemnizacién que declare el juez en un proceso. Por consiguiente, el
comportamiento oportunista del oferente depende en gran medida del acceso
a la justicia que tenga el agraviado y de la posibilidad real que tenga de probar
los perjuicios generados por la conducta alejada de derecho del oferente. Si este
supuesto cambiara, es decir, si la prima de ofrecer de mala calidad no fuera tan
grande como patra compensar la posible indemnizacion y los costos de enfrentar
una demanda, el equilibrio de Nash serfa otro, pues al aplicar el método de la
induccion hacia atrds se eliminarfan otras estrategias y se llegarfa a otra solu-
cién. En efecto, aunque no se presenta aqui dicho procedimiento, el resultado
serfa un equilibrio de Nash diferente, a saber: el oferente ofrecera, el receptor
aceptard de manera expresa y el oferente ofrecera de buena calidad. No habria

necesidad de demandar, ya que no existirfan los motivos para hacerlo.
CONCLUSIONES GENERALES Y FUTURAS LINEAS DE INVESTIGACION

Este ensayo aplico el AED al analisis de las instituciones de la oferta y la acep-
tacion en el ordenamiento juridico colombiano para determinar si existian o
no incentivos para que el oferente se comportara de manera oportunista frente
al receptor de la oferta. Se partié de la hipdtesis descriptiva negativa de que si
bien la normatividad comercial desincentiva el comportamiento oportunista,
las dificultades probatorias lo incentivan. A través del modelo, se mostré que
justo la practica judicial y las dificultades probatorias pueden llegar a incen-
tivar el comportamiento oportunista del oferente. También se mostrd que si se
cambiaba el supuesto relacionado con las dificultades probatorias, el resultado
es que los agentes tendrian un comportamiento social éptimo, pues se maximi-
zarfa la riqueza porque no se incurrirfa en los costos de demandar y de defen-
derse (CDDA). Asi, la valoracion de la oferta serfa la maxima posible y no habria

lugar a la indemnizacion de perjuicios.

Este analisis es de particular importancia para la aplicacion del derecho. Como
se mostro, uno de los principales criterios que debe tener un juez presente al
fallar una controversia contractual es consultar la voluntad de las partes en el
momento en el que se formo el contrato, es decir, cuando la oferta se acepto.

Para lograr lo anterior, este ensayo presentd los principales planteamientos
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sobre el AED. Se consultaron autores como Posner, Lazear, Shavell, Marciano,
Mercuro, Medema y Peralta. También se analizaron las normas de la oferta y de
la aceptacion, a la luz de los planteamientos de autores de la doctrina nacional,
como Ospina, Ospina, Munar y Suesctun. Para finalizar, se plante6 un juego
dinamico con informaciéon perfecta. Este se resolvié conforme al método de la

induccion hacia atras planteado por Baird ¢f al. y por Eslava.

Ahora bien, este ensayo se restringio a las instituciones de la oferta y la aceptacion
contempladas en el Codigo de Comercio y no examiné la posibilidad de que el
receptor de la oferta presentara una contraoferta®. En esta medida, valdria la
pena plantear un ejercicio similar para el caso en el que se ejerce el derecho de
compra en el proceso divisorio, cuando se hace una oferta publica de acciones en
el contrato de sociedad o cuando una de las conductas del oferente es la contra-
oferta. También podria desarrollarse un modelo en el que la racionalidad de los
agentes sea limitada. Asimismo, podria profundizarse en algunos de los criterios
mencionados en este ensayo, por ejemplo, la teorfa de juegos o la maximizacion
de la riqueza como criterios de resolucién de controversias contractuales. Lo
anterior necesitatfa de las acciones, los laudos, las sentencias, los conceptos y los
juicios de los abogados, que poco a poco se beneficiarfan y enriquecerfan con el
enfoque econémico del derecho, en particular orientado a la maximizacion de la
riqueza. En el mismo sentido, se sugiere desarrollar en las facultades de derecho y

economia una linea docente y de investigacién sobre AED.
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ANALISIS ECONOMICO DEL MEDIO AMBIENTE
Y LA TRAGEDIA DE 1.LOS COMUNES:
¢JIMPUESTOS PARA SALVAR L.OS RECURSOS NATURALES?

LAURA FERNANDA NORATO PRIETO"

Resumen: La tragedia de los bienes comunes expuesta por Garrett Hardin en
1968 propone la hipétesis del uso abusivo de la propiedad comin, entendida
como bienes que no pertenecen a nadie, 0 mejor, que pertenecen a todos, pues
no existe un precio que regule su uso. Su ilustrador ejemplo de pastores que
usan tierras abiertas para alimentar a sus ovejas bien puede asemejarse al caso de
la degradacién ambiental. Bienes comunes como el aire limpio, el mar y lo que
se encuentra en €l los terrenos de propiedad publica (como parques y bosques
nacionales), las especies salvajes y el espacio ultraterrestre se rigen por la légica

general de la abundancia y la existencia ilimitada.

Este documento estudia el problema de la explotacién excesiva del medio
ambiente. Considera que este es un bien de uso comun y que la tributacién es
uno de los mecanismos estatales para resolver el problema del uso abusivo de
los recursos naturales escasos. En especial, mediante la metodologia del analisis
econémico del derecho, y otros desarrollos académicos de la economia, examina
diversas alternativas para el disefio de una politica de control y monitoreo del
uso de estos recursos. Se concluye que la tributaciéon ambiental es una buena
alternativa de regulaciéon en Colombia si se compara con otras, como la basada
en la cooperacion, desarrollada por Elinor Ostrom y la respuesta tradicional

privatizadora

Palabras clave: recursos naturales, tributacion, derechos de propiedad, analisis
econémico del derecho, bienes comunes, libre acceso, derechos colectivos,

tragedia de los comunes.

*  Bconomista y abogada de la Universidad de los Andes con énfasis en Derecho Internacional
Publico. Formacion certificada en Pisos de Proteccion Social y Empleos Verdes del Centro Inter-
nacional de Formacién de la oit (CIF, Turin, Italia). Experiencia en temas relacionados con normas
internacionales del trabajo, trabajo decente y esquemas de proteccion social. En la actualidad, es
coordinadora nacional del Programa de la O1T para la Promocion del Piso de Proteccion Social en
la region andina.
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INTRODUCCION

La idea del individuo maximizador de Adam Smith que, de manera egoista,
persigue su propio beneficio y al final logra un 6ptimo para la sociedad quizas
terminé por la concepcion de que las decisiones aisladas de los individuos
siempre seran “las mejores decisiones para una sociedad en su conjunto”, tal
como lo menciona Garret Hardin!. Sin embargo, la historia y las experiencias
se han encargado de demostrar que tal afirmacion no es correcta. La evidencia
ha mostrado que el efecto acumulado de las acciones de individuos con acceso
libre a bienes de propiedad comun y que buscan su propio beneficio no resulta
positivo para la sociedad. Por el contrario, terminan por generar un efecto nega-
tivo al sobreexplotar estos bienes hasta agotarlos. He ahf la tragedia. Como lo
explica el autor en su ejemplo, “cada hombre estd atrapado en un sistema que lo
impulsa a aumentar su rebafio sin limite en un mundo que, sin embargo, tiene

recursos limitados™?.

La tragedia de los bienes comunes expuesta por Garrett Hardin en 1968 propone
la hipétesis del uso abusivo de la propiedad comun. El autor presenta el ejemplo
de un pastizal compartido entre un nimero cualquiera de pastores, que moti-
vados sélo por el interés personal y actuando de manera racional® terminan sin
proponérselo por destruir un bien compartido comin. Con el supuesto de que
los costes son iguales para todos los pastores, cada uno de ellos llevara su rebafio
hasta que su ingreso medio sea igual al coste de llevar su animal (coste marginal).
Asi, cada pastor concluye que la mejor decision es afiadir siempre un animal
mas, hasta su limite posible. La tragedia aparece cuando todos los pastores se
dan cuenta de lo mismo: el bien comun se agota. Se genera, entonces, un doble
efecto sobre el agregado. Por un lado, se produce presion sobre el recurso (hay
menos alimento para cada animal en cada momento del tiempo) y se hace dificil
el acceso a este. Por otro lado, la renovabilidad del recurso se vea amenazada
Y, por tanto, el tiempo en el que se puede agotar se reduce. Lo anterior impide
que el equilibrio de libre acceso al espacio comunal corresponda al nivel de

eficiencia, tal como ocurriria si hubiera un Unico dueno del recurso.

1 Garrett Hardin, Christopher D. Stone y Rose Carol M. Derecho ambiental y justicia social. Nuevo
Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia Univer-
sidad Javeriana, Instituto Pensar, 2009, p. 113.

Ibidem, p. 115.

La racionalidad mencionada en este punto hace parte de los supuestos del autor Garret Hardin.
En este capitulo no estamos de acuerdo con esta nocion.

[SSI NS}
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El cdlculo de utilidad sobre el uso indiscriminado del agua, al arrojatle desechos
toxicos, productos quimicos, radiactivos o procedentes de generaciéon de
energia, y del aire, al adicionatle humos nocivos y peligrosos, no es muy distinto
al explicado. Dado que el aire y el agua no se pueden cercar cuando hay fallas del
mercado, el Estado puede intervenir determinando el nivel 6ptimo de actividad
socialmente favorable. En este, el beneficio privado de quienes hacen uso de
bienes comunes como el aire y el agua debe ser igual al costo causado por fallas
del mercado?, de manera que se altere el costo de oportunidad del recurso. La
pregunta, entonces, estara dirigida a determinar cual es la mejor alternativa con
la que cuentan los estados para controlar el uso indiscriminado de los recursos

naturales, o mejor, sobre qué base tedrica es posible evaluar dichas alternativas.

Este documento evalia, mediante la metodologia del andlisis econémico del
derecho (en adelante, AED), si los tributos son la mejor alternativa de regulacion
del uso de los bienes naturales en Colombia. Para esto, el texto se dividird en
cuatro secciones. En la primera seccion, se describira brevemente el debate juri-
dico sobre la regulacion del uso del medio ambiente, a partir de la formulacion
constitucional en Colombia y de la economia como un mecanismo de solucién
natural a este problema, en el marco de la tragedia de los comunes propuesta
en la literatura ambiental. En la segunda seccion, se sefialard como la literatura
economica ha tratado la problematica de la tragedia de los comunes en materia de
recursos naturales. Ademas, se describiran las metodologias del AED disponibles
para evaluar el problema de recursos naturales de uso comun. La tercera seccion
aplicara estas metodologias para determinar si la tributacion es la mejor alterna-
tiva para regular el uso de bienes de uso comun, si se compara con otras como la
privatizacion, si es la determinacion de un derecho de uso para que sigan siendo
publicos o si es su uso a un ritmo inferior respecto de su capacidad sostenible.
Para finalizar, en la cuarta seccioén se presentan las conclusiones del texto y una

reflexion sobre la normatividad colombiana acerca del uso de estos recursos.

I. LA REGULACION AMBIENTAL FRENTE AL PROBLEMA DEL SOBREUSO
DE LOS RECURSOS NATURALES: UNA EXPLICACION DESDE LA ECONOMIA

El debate sobre la regulacién del uso de los recursos naturales aparece en

Colombia en la norma constitucional, que consagra, por un lado, el derecho

4 Fallas que pueden incluir externalidades o asimetrias de informacion, entre otros. Aun pueden
incluir aquellas generadas por la existencia de una estructura de mercado inadecuada o un sistema
de mercado de competencia imperfecta.
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a la propiedad privada de los habitantes y, por el otro, el derecho superior al
goce de la sociedad de un ambiente sano y a su participacion en la toma de
decisiones dirigidas a afectarlo®. La Constitucion colombiana senté su posicion
en el debate sobre la intervenciéon estatal en la propiedad privada, en especial
en la propiedad particular sobre los recursos naturales con la introduccién de
la funcién social y ecoldgica de esta. En su articulo 58, dispone: “La propiedad
es una funcién social que implica obligaciones. Como tal le es inherente una
funcién ecoldgica”. Esta disposicion implica que la propiedad no esta revestida
de un caracter absoluto, pues se puede limitar cuando no se rige por el ordena-
miento juridico y cuando no cumple con su funcién ecolégica. El constituyente
le impuso una funcién para enfrentar el “uso indiscriminado de los bienes y
derechos particulares en contra de la preservacién del medio ambiente sano,
considerado como un derecho y bien colectivo en cuya proteccién debe estar

comprometida la sociedad entera™’.

El propietario privado debe, entonces, limitar el uso de los recursos naturales
por el principio de la soberania del Estado sobre los bienes (recursos) que estan
en su tertitorio, principio que existe en diversos sistemas juridicos®. Este y otros
principios del derecho ambiental, como el de precaucion, el de prevencion, el

de igualdad, la cooperacion internacional y el de responsabilidad compartida’,

5 “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplica-
ci6én de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder
al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion
ecologica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expro-
piacién mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara consultando los intereses
de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacién
podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa,
incluso respecto del precio.” (Constitucién Politica de Colombia, articulo 58, modificado por el
articulo 1 del A. L. 1 de 1999)

6 “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion
de la comunidad en las decisiones que puedan afectatlo. Es deber del Estado proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educa-
cién para el logro de estos fines.” (Constitucién Politica de Colombia, articulo 79)

7 Corte Constitucional. Sentencia C-189 del 2006. M. P. Rodrigo Escobar Gil.

8  Como senala Eduardo Conesa sobre las notas de Dalmacio Vélez Sarsfield, al respecto del articulo
2507 del Cédigo Civil argentino de 1871, “[a] este derecho del Estado, que no es un verdadero
detrecho de la propiedad o dominio, corresponde el deber de los propietarios de someter sus
derechos a las restricciones necesarias al interés general, y de contribuir a los gastos necesarios a
la existencia, o al mayor bien del Estado”.

9 José Antonio Camacho Beas. Medio Ambiente: Enfoque integrador desde el Andlisis Econdmico del
Derecho. Consultado en http://www.detecho.usmp.edu.pe/centro_derecho_economia/revista/
febrero_2012/ La_regulacion_ambiental_desde_el_Analisis_Economico_del_Derecho_Jose_
Camacho.pdf.
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son comunes en las legislaciones contemporaneas. No sélo son una respuesta al
establecimiento de estandares internacionales en el tratamiento de los recursos
naturales, sino que son una solucién indirecta a la tragedia de los comunes en

materia del medio ambiente.

La pregunta es, entonces, cual es el mecanismo mas idéneo que tiene el Estado
para intervenir en la propiedad privada de los recursos naturales. Entre las
multiples opciones de regulacion estan la privatizacion de los recursos, la asig-
nacion de un derecho de uso (concesion), el establecimiento del libre acceso a
un ritmo inferior a su capacidad sostenible y la tasacion de su uso, entre otros.
Cualquiera de estas alternativas requiere de un andlisis de politica para deter-
minar la mejor opcién. El analisis propuesto en este documentos conjuga dos
elementos: uno juridico, que atiende a la naturaleza regulatoria del objeto, y
otro extrajuridico. Con el primero se determinan los derechos y deberes frente
al uso de los recursos naturales, los agentes involucrados, el poder del Estado
para intervenir en el libre uso que hacen los particulares de tales recursos, las
acciones de la sociedad para garantizar el respeto a su derecho comun a los
recursos naturales renovables!’, la jerarquia de las normas que regulan el uso
del medio ambiente en el sistema juridico, etc. El primer elemento se asimila
al derecho ambiental, que definira los lineamientos juridicos de la medida que
se elija. El segundo elemento determinara ya no el marco de regulacion, sino
la medida mas idonea. Para esto, es necesario definir hasta qué punto (o mejor
adn, en qué punto) es pertinente la intervencion del Estado y sila medida selec-
cionada es justa y equitativa o, por qué no, si es eficiente. La naturaleza de estos
interrogantes exige la inclusion de otras disciplinas. Es necesario importar al
analisis juridico una herramienta que simplifique el tratamiento de un problema
tan complejo como lo es el de la regulacién del uso de los recursos naturales,
en el que intervienen diversos intereses, actores, tipos de recursos, de usos y

alternativas de regulacion.

La economia es ciertamente una alternativa viable. Gracias a su componente
cuantitativo, los mecanismos de evaluacién de medidas para regular el medio
ambiente dan resultados con un mayor nivel de certeza. Debido a su compo-
nente social, se pueden formular politicas publicas, mediante el examen directo

de las posibilidades jutidicas del ordenamiento interno. En un discurso econé-

10 Cuando se habla de recursos naturales durante el texto, se hace referencia a recursos naturales reno-
vables, puesto que los recursos naturales no renovables no son considerados de uso comun, ni
de uso publico, y mucho menos generan derechos comunes, que son el objeto de este texto. Los
recursos naturales no renovables son bienes fiscales que s6lo le pertenecen a la Nacion y sélo esta
determina como deben usarse.
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mico, un modelo de mercado puede representar el problema de los recursos
de uso comun. En el mercado de los recursos naturales, la contaminacion, o la
sobreexplotacion de estos, serfa una externalidad negativa!! producida por uno
de los agentes del mercado. Lo que se busca, entonces, es que quien produce
este costo adicional para la sociedad lo asuma, teniendo en cuenta que la conta-
minacién la producen uno o varios agentes, pero usualmente todo el publico
contrae el coste, incluso quienes no generaron la contaminacion. Esta propuesta
coincide con uno de los principios del derecho ambiental: el que contamina
paga!?. Esto implica que el sujeto contaminador pague el costo generado al

asumir los gastos de reparacion.

La perspectiva econémica es la que mads se aplica en el andlisis del control del
uso que de los recursos naturales hacen tanto los particulares como el Estado!?.
Para lograr una soluciéon 6ptima de la reduccion de la contaminacion, desde el
punto de vista econémico, los estudios hacen la comparacion de los costes de
las politicas para reducir la contaminacion, por ejemplo, las que buscan reducir
las emisiones de CO,, y los beneficios que se derivan de estas!®. Este andlisis
econémico de costos y beneficios busca determinar el deber ser de la regulacion
econ6émica del medio ambiente, la cantidad éptima de emisiones, de desper-
dicios, de tasacién o de restricciones en general que deben imponerse. Este
tipo de analisis tiene en cuenta los dafios generados a los contaminados y los
beneficios de los contaminadores. Por analizar cuestiones como la escasez, por
realizar el balance entre costos y beneficios y por hacer el paralelo entre lo que
debe ser (o normativo) y lo que es (lo positivo), la economia es el instrumento

natural para elegir las politicas que atafien a los recursos naturales.

El problema que busca solucionar la regulaciéon ambiental no es otro que el de
la escasez de los recursos naturales, ya sea en cuanto a su cantidad, como en el
caso de las tierras o los recursos mineros, o a su calidad, como en el caso del

agua o el aire. No es por azar que la economia ha sido llamada la ciencia que

11 En este caso, se habla de externalidad y no de falla del mercado en sentido genérico. Se hace
alusion a aquella situacién que se producen cuando un tercer agente recibe algiin perjuicio resul-
tante de la actividad econémica de un productor o un consumidor no relacionado con él.

12 Este principio fue introducido por la OCDE en recomendaciones adoptadas en 1972, 1974 y 1989,
en el Tratado Asean sobre la Conservacion de la Naturaleza y la Conservacioén de los Recursos
naturales de 1985, el Convenio sobre los APELS de 1991, el Convenio sobre el Curso de Aguas
Fronterizas de 1992 y el Convenio sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha contra la Contamina-
cién Marina por Hidrocarburos de 1990, en cuyo preambulo el derecho ambiental internacional
es el principio general.

13 Ana Yabar Sterling y Pedro Manuel Herrera Molina. La proteccion fiscal del medio ambiente. Aspectos
econdmicos y juridicos. Madrid: Marcial Pons, 2002.

14 Ellibro dirigido por Stetling La proteccin fiscal del medio ambiente hace énfasis en la emisiones de CO,,.
En este libro, se hace andlisis econémico de la contaminacion del aire y del calentamiento global.
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intenta resolver de la mejor manera posible el problema de la escasez de los
bienes. Lo anterior abre el camino para usar el AED en la bisqueda de una solu-

cion regulatoria a la tragedia de los comunes en materia de recursos naturales.

II. LA TRAGEDIA DE LOS COMUNES VISTA DESDE LA LITERATURA ECONOMICA
Y LOS ENFOQUES DEL AED SOBRE LOS RECURSOS NATURALES

El deterioro ambiental producido por el crecimiento acelerado de los sectores
productivos de las economias mundiales se convirtié en una preocupaciéon de
la economia cuando se advirtié6 que los mercados no asignaban la cantidad
precisa de bienes y de precios y, por tanto, no generaban los equilibrios que
los modelos basicos econémicos reflejaban en la teorfa. Estas imperfecciones
del mercado fueron atribuidas desde el principio a la naturaleza de los recursos
naturales como el aire, el agua, la flora, la fauna. La tragedia de la sobreexplo-
tacién aparece porque estos bienes comunes no son de nadie o son de todos y,

por ende, es dificil el control y el monitoreo de su uso.

Ya que el analisis de las medidas de regulacion de los recursos naturales tendra
como fundamento al AED, se presentaran los antecedentes en la literatura

econdémica del estudio del problema de la tragedia de los comunes.
A. Autores pioneros

Tres autores hacen los primeros estudios sobre la explotacién de los recursos natu-
rales renovables con la nocién de la propiedad comiin: Scott Gordon en 1954, Milner
Schaefer el mismo afio y Garret Hardin en The Tragedy of the Commons en 1968. Cada

uno estudi6 el problema de la sobreexplotacioén con distintos enfoques.

Scott Gordon fue el primero en plantear el problema del agotamiento cuando
no existe un unico duefio de un recurso natural renovable. En especifico, trato
el caso del sector pesquero. En su texto The Economic Theory of Common-Property
Resource: The Fishery", formula un simple modelo intertemporal con herra-
mientas de microeconomia elemental. Gordon aplica el principio del margen
extensivo a la explotacion del espacio de libre acceso en el caso de los recursos
pesqueros. Concluye que el uso de los recursos naturales esta sujeto a incen-
tivos econémicos similares a los de cualquier otra actividad en la que exista
competencia. Para el autor, la explotacion por parte de un unico duefio puede

generar beneficios positivos, pues el esfuerzo pesquero cesa cuando se obtienen

15 Scott Gordon. “The Economic Theory of Common-Property Resource: The Fishery”. The Journal
of Political Economy 62, 0.° 2, 1954, pp. 124-142. Consultado el 14 de abril del 2012 en http://www.
cconomia.unam.mx/profesores/blopez/ScottGordonFisheties.pdf.
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beneficios marginales inferiores al esfuerzo pesquero adicional. Si bien su inves-
tigacion hace una importante contribucion, se le ha criticado el uso indistinto
de los conceptos de propiedad conunal y libre acceso. Por su parte, Schaefer, en
“Some aspects of the dynamics of populations important to the management

?16 vincula la actividad extractora de recursos

of commercial marine fisheries
con su capacidad de renovacion. Cuanto mayor sea el esfuerzo de extraccion,
mayor sera la captura de recursos y menor sera la capacidad de reproduccion del
recurso. De manera deliberada evita discutir la distincion entre propiedad comiin
y libre acceso y la forma de regulacién mas adecuada. Por dltimo, pero no menos

importante, esta el trabajo de Hardin, cuya tesis principal es que

bajo un régimen de propiedad comunal el recurso natural renovable cae en la
“tragedia” de la sobre-explotacién y el agotamiento, con todos los problemas
econoémicos y sociales asociados: la desaparicion de las rentas y los impactos sobre

el empleo para los miembros de la comunidad!”.

Con el ejemplo de los pastores, descrito al inicio de este documento, explica
que los agentes llevaran sus ovejas a pastar hasta que el beneficio que se puede

extraer del recurso sea cero.
B. Autores contemporaneos

En los setenta aparecieron dos corrientes opuestas que buscaron una solucion
al problema de la tragedia de los comunes. Como lo exponen Ignacio Carciofi
y Diego Azqueta, en su texto Territorio, desarrollo tecnoldgico y gestion de recursos
naturales renovables, para esta época surgen la postura intervencionista y la priva-
tizadora. Elinor Ostrom dirimié esta tension: mostré que “la autogestion del

espacio comunal no deviene necesariamente en tragedia”'®.

La primer postura, la intervencionista, defiende la necesidad de un gobierno
central que gestione los recursos, pues los agentes, quienes cuentan con infor-
macion imperfecta e incompleta y actian en funcién de su propio bienestar y
no del colectivo, no explotan de manera correcta el recurso, o mejor, lo sobreex-
plotan, de modo que caen en tragedia. En su texto Toward a Steady State Economy,

William Ophuls afirma que, en el contexto de la tragedia de los comunes,

16 Milner B. Schaefer. “Some aspects of the dynamics of populations important to the management
of the commercial matine fisheries”. Inter-American Tropical Tuna Commission Bulletin 1954. Consul-
tado el 14 de abril del 2014 en http://aquaticcommons.otg/3530/1/Vol._1_no._2.pdf.

17 Ignacio Carciofi y Diego Azqueta. Territorio, desarrollo tecnoldgico y gestion de recursos naturales renovables:
el caso de la pesca, n. d, p. 150. Consultado 12 de abril del 2014 en http:/ /www.aect.org/images/
ImatgesAtticles/2012/10/Carciofi.pdf.

18 Ibidem, p. 152.
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la cooperacién entre los individuos no puede resolver los problemas de los
recursos ambientales; por lo tanto, es admisible que el gobierno ejerza su poder
de coercion!®. Heilbroner afirma que los gobiernos fuertes son necesarios para

20 Otros autores, como Ehrenfield,

el control de los problemas ecoldgicos
prefieren que autoridades internacionales controlen el uso de bienes ecolégicos.
Como los intereses privados no pueden proteger el dominio publico, son nece-

sarias regulaciones externas de estas autoridades.

Con la interpretaciéon convencional del teorema de Coase, en la segunda postura
se argumenta que el Estado sélo deberfa implementar nuevos derechos de
propiedad (pasar de la comunal a la propiedad privada) y dedicarse estricta-
mente a velar por su cumplimiento. La propuesta de Vernon Smith (1969) y
Welch (1983) de que la aplicacion de los derechos de propiedad privada es una
solucién a la tragedia de los comunes busca no sélo resolver el problema de la
preservacion del recurso, sino también la maximizacion de beneficios por parte

de los agentes involucrados.

La nobel en economia Elinor Ostrom, al no estar de acuerdo con las soluciones
propuestas, presentd una respuesta alternativa al problema de la tragedia de los
comunes. Mediante ejercicios de recopilacion de diversos y variados casos de
éxito, identificé una serie de principios que posibilitan el éxito de la gestion de
bienes y recursos comunes. Ostrom analiz6 la gobernabilidad en los recursos
naturales renovables mediante distintas disciplinas, las ciencias politicas, la

sociologia y la economia, y encontré que la propiedad comunal

articulada como institucion, es decir, dotindose de las reglas de juego adecuadas a
las diferentes circunstancias, constituyé y sigue constituyendo la soluciéon adecuada
para la supervivencia de muchas comunidades, siempre que no tengan que hacer

frente a la violencia de los gobiernos y de los grandes intereses privados..
Las reglas de juego o los principios identificados por Ostrom son:
1. Los limites del grupo deben estar claramente definidos.

2. Las normas de uso de los bienes colectivos se deben ajustar a las necesi-

dades y condiciones locales.

19 William Opbhuls. Leviathan or Oblivion: Toward a Steady State Economy. San Francisco Daly, 1973.

20 Robert Heilbroner. An Inquiry into the Human Prospect. New York: Norton & Company Inc, 1974.

21 Federico Aguilera Klink y Elinor Ostrom. “Las instituciones y los recursos naturales de propiedad
comun: pensando con claridad mas alla de las panaceas”. Revista de Econonmia Critica, n.° 14, 2012,
p. 351. Consultado el 22 de enero del 2014 en http://revistacconomiacritica.org/sites/default/
files/revistas/n14/InMemoriam-1.-federico_aguilera.pdf.
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3. La mayorfa de individuos afectados por las normas de uso pueden parti-

cipar en su modificacién.

4. Los miembros de la comunidad tienen derecho a disefiar sus propias

normas. Este derecho debe ser respetado por las autoridades externas.

5. La comunidad puede crear y controlar un sistema de supervision de la

conducta de sus miembros.
6. Debe existir un sistema de sanciones.

7. Los miembros de la comunidad deben tener acceso a mecanismos de reso-

lucién de conflicto a bajo coste.

Hay varios puntos para aclarar de la propuesta de la autora. Que haya unas
reglas o unos limites claros y bien definidos no implica que sean reglas escritas.
Estas se pueden derivar de la tradicion oral o incluso de la religiéon. Es nece-
sario que se adapten a las condiciones geograficas y temporales del caso, asi los
agentes no notaran que son impuestas y sera facil hacerlas propias. Por otra
parte, la autora sefiala que la correcta autogestion del bien comun proviene de
una adecuada participacién de los usuarios. Si bien ningun tipo de participacion
(democracia directa, representativa) es superior a otra, si es imprescindible que
quienes usen el recurso comun interactien e intervengan en la toma de deci-
siones. Por dltimo, es necesario contar con un sistema de monitoreo y sanciones
y que estas sean proporcionales al dafio para que sean legitimas. Ademas, es
necesario que las instituciones que se encarguen de hacerlas cumplir sean justas.
En este sentido, no se puede dejar de lado un mecanismo bien definido de

resolucion de conflictos con un cierto grado de autonomia de poderes externos.

Se infiere, entonces, de la propuesta de Elinor Ostrom que no hay una sola
manera de que la accion racional individual corresponda con el bien del grupo,
asi que la respuesta o estrategia de autogestion de bienes comunes dependera
de las condiciones propias de cada caso, como el tipo de bien comun, la pobla-
cién, los arreglos sociales previos, entre otros. Las investigaciones de Ostrom
demostraron el triunfo de una tercera via, que no es la de la estatizacion ni la de
la privatizacién. Hay dos aspectos fundamentales en la propuesta de la autora
que se deben resaltar. El primer aspecto tiene que ver con su respuesta a las
soluciones tradicionales. Sobre la posicién intervencionista desarrolla cuatro
puntos: (1) se necesitarfa demasiada informacion, con altos costos de moni-
toreo, para hacer un uso mas o menos correcto del poder coercitivo. (2) Esto

implicarfa altos costos administrativos, es decit, un gran aparato burocritico
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para poder mantener el control. (3) Vuelve sobre el conocido dilema de guién
controla al controlador y, con ello, sobre el problema de los abusos de poder y la
corrupcion. Por dltimo, (4) sefiala el riesgo de caer en la aplicacion de sanciones
desproporcionadas a quienes ocasionen dafios por sobreexplotacién, pues
es imposible tasar de manera exacta los dafios objetivos. El segundo aspecto
hace referencia a los defensores de la propiedad privada. Ostrom compara la
eficiencia econémica de dividir un campo en partes iguales y otorgarle una de
ellas a cada campesino para su explotacion comunal. Demuestra asi que la suma
total de beneficios es mayor en el segundo caso que en el primero, debido a los
rendimientos de escala. Asi, para esta autora la autogestion es una opcién no

solo viable, sino eficiente desde el punto de vista econdémico.
C. Los enfoques del AED actuales

Tras un recorrido rapido por las posturas y los autores mas populares de la
literatura econémica con respecto a la tragedia de los comunes, es necesario
vincular los conceptos explorados con los varios enfoques existentes del AED,
con la finalidad de determinar el tratamiento que debe darse a los recursos de

uso comun.

Ademas de que el AED emplea las situaciones de mercado o los elementos exclu-
sivos de la economia ambiental, incluye la regulacién como un factor relevante
que afecta el comportamiento de los agentes, mediante el sistema de incentivos.
Por esto, es una alternativa para resolver la pregunta de cudl es la regla del
derecho, es decir, cual es el mecanismo mds eficiente para tratar el uso excesivo
como falla del mercado. Asi, logra una mejor asignaciéon de los costos y los
beneficios del uso de los recursos naturales. En este texto nos ocuparemos de
dos de las corrientes de mayor desarrollo en el AED: la economia neoclasica y el

nuevo institucionalismo.

En un principio, la economia de los recursos naturales se construyé a partir
del enfoque neoclésico, la principal corriente econémica del siglo XX. Esta
corriente se basa en la optimizacién del uso del medio ambiente y de los
recursos naturales. Desarrolla asi el andlisis aplicado de la gestion de distintos
tipos de recursos naturales, en la busqueda de la mejor forma de administrar su
uso. Esta escuela es la pionera en el estudio de estos recursos y la mas aplicada
por los académicos y por quienes disefian politica publica mediante el AED.
Autores como Ronald H. Coase, Guido Calabresi, Henry Manne, Gary Becker

y Richard A. Posner son ejemplos de académicos que conformaron el nucleo
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de la perspectiva neoclasica de la escuela de Chicago en la aplicacion del Jaw and

economics, de gran apogeo en las décadas de 1960 y 197022,

Segtin autores como Roemer?®, Carlos Morales?* y Mercuro y Medema®, hay

varios presupuestos que definen el enfoque neoclasico aplicado al AED:

26 de sus satisfacciones en

1. Los individuos son maximizadores racionales
situaciones de mercado y de no mercado y responden a los precios como
incentivos?’. Esto se concreta en tres conceptos econémicos: /a /ey de
demanda, que es la relacion inversa entre precio y cantidad demandada; /s
costos de oportunidad, que es aquello a lo que debo renunciar hoy o mafiana
para obtener algo hoy o mafiana, pues los recursos son escasos; y /los recursos,
que se presume se orientan de manera eficiente hacia usos, cuya valoracion

es mayor si hay intercambio.

2. Las reglas y los resultados legales pueden ser valorados sobre la base de la

eficiencia.

3. Las normas juridicas son mecanismos de incentivos traducibles en precios

que inciden en la conducta de los individuos.

Quizas el aporte mas importante de esta perspectiva econdémica al AED sea desa-
rrollar un sistema de mercado teniendo en cuenta la escasez de los recursos.
Gracias a este concepto se pueden construir los presupuestos de ¢ficiencia, racio-
nalidad e incentivos juridicos. Ante la escasez, el enfoque neocldsico propone que
la asignacién de derechos de propiedad es un poder directo sobre los recursos.
Estos derechos definen las facultades de uso, el goce y la disposicion sobre
ellos. Ademis, tales derechos estan asignados de manera total, plena y definida.

La asignacion de un derecho de este tipo lleva al supuesto de la maximizacion

22 Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. USA: Princeton University Press,
20006, p. 94.

23 Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica,
2008, p. 14.

24  Richard A. Posner. “Estudio Preliminar”. En Awndlisis econdmico del derecho. Bogota: Siglo del
Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, p. 44.

25 Mercuro y Medema. Op. ¢it., p. 102.

26  Planteamientos econdémicos que reconocen la incapacidad de la teorfa racional para captar
completamente el proceso de decisién de los individuos en la realidad son reticentes a la nocién
de racionalidad, proveniente de la teorfa de le eleccién racional. De manera que se propone una
teorfa de la racionalidad limitada. Este texto es consciente de las limitaciones de la racionalidad,
incluso algunas han sido sefialadas. En estas paginas, no se explicara esta ultima teorfa.

27  Este concepto de racionalidad proviene de la teorfa de la elecciéon racional. En esta, el actor indi-
vidual es la unidad de analisis. Esta teorfa sefiala que el individuo tiene capacidades ilimitadas de
informacion, un comportamiento totalmente estratégico y optimizador de utilidades, a la hora de
tomar una decisién. Esta teorfa ha sido muy debatida por diversos autores, como se vera.
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de la utilidad: si cada individuo tiene asignado un recurso especifico a través
de la definicién de su derecho de propiedad, podra maximizar su utilidad 25, A
pesar de que los recursos son escasos, la asignacion de los pocos que existen
permite que sus propietarios generen la maxima utilidad posible, esto es, que

sean eficientes.

La unién de estos elementos permitira que los individuos lleven a cabo inter-
cambios, mediante el andlisis de todas las vatiables posibles, al procesar la infor-
macion existente, que, seglin esta perspectiva econbémica, es simétrica. Esto les
permitird generar una ordenacién de sus preferencias representadas por una
funcién ordinal de utilidad. Por ejemplo, un industrial de productos de plastico
en el presente produce a su maxima capacidad econémica y desea ampliar dicha
capacidad para expandir su negocio. Hste productor sabe que emite conta-
minantes del aire y del agua y que solo obtendra el permiso del Estado para
construir una nueva planta de productos si disminuye sus emisiones. Pese a
que su funcién de utilidad inicial no contemplaba la restriccion estatal, ahora
debe invertir en sistemas de producciéon que generen menos contaminantes,
para poder obtener un beneficio futuro mayor derivado de la construccion de
una nueva planta y de la expansioén de su industria de plastico. En el caso del
Estado, que conoce de la existencia de un derecho colectivo al medio ambiente
sano y que goza de una soberanfa estatal sobre los recursos que estan dentro de
su territorio, tiene la prerrogativa de generar restricciones a las emisiones. Pero
también sabe que es necesario para la economia el crecimiento de las industtias
nacionales, asi que ofrecerd al productor alternativas, como exenciones tribu-
tarias en las rentas que genera, a modo de incentivo, ademds del premiso para
construir su planta si reduce las emisiones. Como el aire es un recurso que debe
proteger, el Estado considera escasas las oportunidades de crecimiento indus-
trial al tener una economia interna no muy fuerte. Ambos actores deben realizar
un analisis costo-beneficio con toda la informacién disponible. Dado que
ambos son racionales, llevaran a cabo un acuerdo en el que cada uno asumira
un costo, pero también tendra un beneficio. Se alcanz6 un acuerdo gracias a que
existen derechos de propiedad plenamente definidos para el empresario y por
las potestades del Estado. Asi se establecen cudles son las partes del intercambio
y se asegura, segun el enfoque neoclasico, que dichas partes estén dispuestas
a datle un uso eficiente. Asimismo, el acuerdo tuvo lugar porque las partes

son racionales y cuentan con capacidad cognoscitiva suficiente para analizar la

28 A propésito, Richard Posner afirma que los derechos de propiedad “son derechos para el uso
exclusivo de recursos valiosos” (1998, p. 37).
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utilidad del acuerdo, en términos de costo-beneficio, a partir del procesamiento
de toda la informacién disponible. Por tltimo, las partes llegaron a un convenio
porque hay informaciéon completa en este mercado. Si todo el esquema regula-
torio funciona con criterios de eficiencia, en realidad la perspectiva neoclasica
habra alcanzado su objetivo de ser un mecanismo de eleccion de la medida mas

adecuada para evitar la contaminacion.

La segunda de las perspectivas empleadas en el desarrollo del AED es el nuevo
institucionalismo econémico. Mediante la integracion del papel de las insti-
tuciones, este se ha convertido en una herramienta util para el desarrollo de
metodologias econémicas en la disciplina juridica. Para esto, considera la forma
en que la estructura de los derechos de propiedad y los costos de transaccion
afectan los incentivos y el comportamiento econémico. Lo distintivo de este
enfoque es que considera que la microeconomia convencional falla en situa-
ciones en las que los costos de transaccién son mayores de cero y los derechos
de propiedad sobre los recursos tienen esquemas distintos al patron ideal del
capitalismo clasico. Con respecto a los recursos naturales, este enfoque del AED

estudia también su uso desde el punto de vista de los derechos de propiedad.

Las diferencias fundamentales de este enfoque respecto de la perspectiva

neoclasica se pueden resumir asi:

1. Individualismo metodolégico: da una interpretacién completamente nueva
al papel de los individuos que deciden en una organizacion. El individuo per

se no es el enfoque principal.

2. Hay racionalidad limitada: este elemento significa un salto significativo en
el analisis de la regulacién de los mercados, sobre todo en la medida en
que acepta que no es posible para el individuo procesar, o incluso acceder,
a toda la informacion disponible, ni puede prever todas las contingencias.
Por tanto, toma la decisién que cree que maximiza sus beneficios, pero bajo

algunos costos.

3. Las reglas de juego (las instituciones) importan, sobre todo en un mundo
de intercambios con costos de transaccién mayores de cero®. Es evidente,

entonces, que el objetivo del enfoque neoinstitucional es reconocer todas

29 Segun Ronald Coase, cuando los costos de transaccion son iguales a cero, son determinantes en el
analisis econémico y en las instituciones. Cuando los costos de transaccién son mayores de cero,
cobran importancia en las instituciones. De la misma forma, los costos se determinan segin sea el
propio marco institucional y los derechos de propiedad. En consecuencia, un gobierno eficiente
debe seleccionar la estructura organizacional que los minimice.
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las restricciones que deben enfrentar quienes deciden tratar de maximizar
sus beneficios. Desde esta perspectiva, la eficiencia sélo es la maximizacion

restringida.

Las instituciones, segin Douglas North, son reglas de juego o marcos de conven-
ciones creados por una sociedad, mediante los cuales los individuos se rela-
cionan para buscar cooperaciéon debido a los altos costos de transaccion. Las
instituciones definen y limitan el conjunto de elecciones de los individuos.
Esto permite el desarrollo de intercambios a través de los cuales se asignan
de determinada manera los bienes y servicios existentes. Una de las institu-
ciones mejor desarrolladas en la teorfa institucionalista son los derechos de
propiedad®. Estos se pueden entender como aquellos que prescriben lo que
los individuos pueden o no hacer con sus recursos: poseer, usar, transformar,
transferir o excluir a otros de su propiedad. Se pone asi de relieve la posicion de

cada individuo respecto al uso de recursos escasos.

La estructura de incentivos en los derechos de propiedad disminuye los costos
de la incertidumbre respecto de si invertir o no en los recursos, pues da el
derecho de exclusion sobre su aprovechamiento. La universalidad (todos los
derechos de propiedad de los recursos deben estar asignados), la exclusividad (la
asignacion implica la posibilidad para su titular de excluir de su uso a terceros)
y la transferibilidad (los derechos de propiedad deben ser transferibles a quien
mas los valore) son las caracterfsticas de este sistema de incentivos. La estruc-
tura de incentivos promovida por los derechos de propiedad define los limites

de las acciones individuales y colectivas.

D. ¢Enfoque neoclasico o nuevo institucionalismo
en el analisis de la tragedia de los comunes?

En el enfoque neoclasico se han sefialado tres dificultades principales para la
utilizacion racional de los recursos naturales: el libre acceso, el descuento del
futuro y la incertidumbre que caracteriza su gestion®?. La literatura sobre regu-

lacién del medio ambiente®? ha mostrado que el institucionalismo responde a

30 Douglass C. North. Iustitutions, Institutional Change and Fconomic Performance. Cambridge University
Press, 1990, p. 1.

31 Los derechos de propiedad funcionan a través de precios implicitos y explicitos para determinar
coémo se asignan los beneficios y dafios de una decision.

32 Colin Clark y Gordon Munro. “Economics of Fishing and Modern Capital Theory: A Simplified
Approach”. Journal of Environmental Economics and Management 2, 1975, pp. 92-106.

33 Gonzalo Caballero y Marfa Dolores Garza. Los fundamentos de la nueva economia institucional. Hacia la
economia de los recursos naturales: comunes, instituciones, gobernanza y cambio Institucional. Universidad de Vigo,
2013. Consultado el 20 de abril del 2013 en http:/ /www.usc.es/congtesos/xiirem/pdf/88.pdf.
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estas dificultades. Mediante unas reglas de juego, el institucionalismo establece
una determinada estructura organizativa de gobernanza para cada recurso y

cada situacion.

A medida que la poblacién ha aumentado, que el problema de la escasez de ciertos
recursos se ha hecho mas evidente y que los recursos naturales y ambientales han
sido mas valorados por la sociedad, las claves institucionales han resultado mas rele-
vantes para poder lograr una gestioén eficiente y sostenible de los recursos evitando
la tragedia comunal. Asi, el estudio de los comunes [...] supone el punto del surgi-
miento y la formacion de las instituciones (North, 1981). Por ello, el problema de los
comunes, de acuerdo a Ostrom (1990) [...], es clave para entender la importancia de

las férmulas institucionales que organizan la gestién de los recursos naturales®*.

El nuevo institucionalismo propone un sistema de incentivos que requiere de
una racionalidad, asf sea limitada, que permita a los individuos discernir sobre
la mejor opcidn, siempre en bisqueda de su propio bienestar. Esto quiere decir
que los individuos al darse las condiciones en las que deben cambiar su compoz-

tamiento para estar mejor, lo haran.

Hsta tendencia del AED propone un paradigma alternativo a la microeco-
nomia tradicional en lo referente a la explicacion o la solucion al problema de
los recursos naturales. El nuevo institucionalismo hace mas flexibles ciertos
elementos del nucleo duro de la economia neoclasica, como la estabilidad de
preferencias y el concepto de equilibrio. Esto debido a que tiene en cuenta la
importancia del paso del tiempo y rechaza el modelo de elecciéon basado en la
racionalidad perfecta, para incorporar las limitadas capacidades cognitivas del
individuo. No obstante, conserva los supuestos basicos de escasez y compe-
tencia, asi como los instrumentos analiticos de la teotfa microecondémica. Lo
anterior lo convierte en un buen marco tedrico para el analisis del presente

documento.

IIL. ¢IMPUESTOS PARA SALVAR EL MEDIO AMBIENTE?
LLAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE PROTECCION
DE LOS RECURSOS NATURALES DE USO COMUN

En este punto tenemos tres alternativas o enfoques que serviran de solucion
al problema de la tragedia de los comunes. En primer lugar, esta la propuesta

de Ostrom, basada en sistemas de autorregulacion y cooperacion, que esta-

34 Ibidem.
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blece reglas de juego claras entre los participantes; en segundo lugar, estin
las respuestas de los tedricos del Estado, es decir, el intervencionismo; y en
tercer lugar, la asignacion del derecho de uso o la privatizacién. La preocu-
pacion a partir de aqui sera averiguar qué tipo de sistema cumple, de manera
mas eficiente, el rol de ayudar a controlar la contaminacion, en el supuesto
de que las partes involucradas en el conflicto deben resultar ganadoras. Como
lo establecié Coase, estamos frente al problema de las llamadas externalidades
reciprocas, entendidas como un tipo fallas del mercado. No se puede prohibir a
una empresa que deje de producir y tampoco se puede permitir que las personas
soporten la contaminacién sin compensacion alguna. Asi, con el sistema regu-
latorio se busca alcanzar un equilibrio del nivel de contaminacién que satisfaga

(o castigue) a ambas partes.

A. La respuesta cooperadora de Elinor Ostrom
y la propuesta privatista

Estas tres alternativas pueden ser evaluadas por el AED. El enfoque institucio-
nalista del estudio de la autorregulacién o autogestién de los recursos naturales
de uso comin de Elinor Ostrom muestra cémo el problema que enfrentan los
apropiadores de los dichos recursos se reduce a un tema de organizacién. Por
esta razén, es necesario motivar a los agentes para que modifiquen sus acciones
independientes, de manera que elijan estrategias coordinadas. Si esa fuera la fina-
lidad, se debe pensar en tres aspectos importantes: (1) cudles seran los métodos
para proveer un nuevo conjunto de instituciones, (2) como se estableceran los

compromisos (posibles y creibles) y (3) cémo se generara la supervisién mutua.

Segun Ostrom, en los casos en los que la propiedad comunal ha funcionado,
por ejemplo, la tenencia comunal en Suiza, la irrigacién de huertas espafiolas y
en Filipinas®, hay ciertos rasgos necesarios: limites claramente definidos, cohe-
rencia entre reglas de apropiacién y provision, arreglos de eleccién colectiva,
sistemas de supervision, sanciones graduadas, mecanismos de resolucién de
conflictos y reconocimiento de principios organizacionales, sin necesidad de
que exista uno. Para esta autora, es necesario que existan unas reglas sociales
muy bien definidas, un marco institucional (no necesariamente del Estado)

fuerte y establecido entre quienes hacen uso de los recursos naturales.

35 Elinor Ostrom. E/gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las instituciones de accion colectiva. México:
Centro Regional de Investigaciones Multidisciplinarias y la Facultad de Ciencias Econdémicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM-CRI-FCE), 2000, p. 395. Consultado el 23 de
mayo del 2014 en http:/ /lanic.utexas.edu/project/ctext/colson/24/24_10.pdf.
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Desde la perspectiva del AED, es posible ver la influencia de la teorfa neoinsti-
tucionalista en los planteamientos de Ostrom, sobre todo en lo referente a las
reglas de juego que son necesarias en su disefio de un sistema de cooperacion
para que prospere la autorregulacién, aun cuando estas no provengan de los
derechos de propiedad o las regulaciones especificas de origen estatal. Otro
aspecto en el que es evidente la influencia es en la aceptacion de la racionalidad
limitada de los agentes, cuando se sefiala la necesidad de establecer sistemas de
sanciones ante incumplimientos y un sistema de monitoreo colectivo, es decir,

incentivos.

Aunque el enfoque de Ostrom es atractivo, se deben considerar las compleji-
dades que puedan surgir en el uso del medio ambiente. Los costos de transac-
ci6n pueden resultar elevados o prohibitivos, debido a la cantidad de actores
involucrados entre contaminadores y contaminados, por lo que una negociaciéon
o acuerdo jamas se concreta. Si bien posibilitaria un beneficio social colectivo,
implementar el enfoque de Ostrom puede ser muy costoso en el corto plazo. Es
llamativo que en su obra E/ gobierno de los bienes comunes>® al presentar los casos de
fracaso de propiedad comin, estos tengan estructuras muy parecidas a las insti-
tuciones de Gobierno del tercer mundo, donde no fue posible la construccién

de propésitos comunes e instituciones robustas.

Desarrollos posteriores como los de Carol M. Rose®’, quien evalia diversas
alternativas de solucién al problema de la tragedia de los comunes, han criticado
la respuesta cooperativa. Muestran que los esfuerzos de organizacion, cuando el
numero de individuos contaminantes o extractores de recursos es muy elevado
y heterogéneo, enfrentaran los mismos obstaculos que los esfuerzos de conser-
vacién, pues no hay suficientes incentivos para hacerlo. El egoismo colectivo no
dejara surgir una organizacion. Quizas, esto dificulte la aplicacion generalizada
de la propuesta de Ostrom, que expone soluciones a partir de casos de éxito
concretos. Esto termina limitando su extrapolaciéon a escenarios complejos y de

dimensiones mayores de los que estudié para el desarrollo de su tesis.

Desde el enfoque institucionalista que considera la escasez de los recursos natu-
rales, la respuesta privatizadora establece que la definicién plena de los dere-
chos de propiedad permite la maximizacion de la utilidad de los individuos, sin

necesidad de la intervencion estatal. Pese a que la definicién de los derechos

36 Ibidem, p. 395.

37  Carol M. Rose. Derechos de propiedad, necesidades del desarrollo y proteccion medioambiental. Yale Univer-
sity, 2008. Consultado el 27 de abril del 2015 en http:/ /wwwlaw.yale.edu/documents/pdf/sela/
Rose_Spanish.pdf.
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de propiedad por tradicién se ha vinculado al institucionalismo, su desarrollo
tiene influencia de la escuela neoclasica. Esto debido a que la naturaleza ex ante
de la privatizacién obedece a la idea de que los agentes pueden prever todas
las contingencias existentes en el mercado. Una vez definidos los derechos de

propiedad en algunos particulares, se darfa al problema de la sobreexplotacion.

En particular, en numerosos paises del tercer mundo, incluido Colombia, las
privatizaciones del siglo XX se justificaron con una serie de argumentos rela-
tivos a la realidad histérica: gobiernos con incapacidad de hacer una asigna-
cion correcta de los recursos naturales, sin capacidad econémica para cumplir
con sus obligaciones basicas en materia de seguridad social, educacién, segu-
ridad e infraestructura, con presupuestos deficitarios, procesos inflacionarios
incontrolables y, en algunos casos, con conflictos armados internos, vatios
arraigados, que terminaban por menguar los presupuestos publicos, en funcion
de la seguridad nacional. Con este panorama, se justificé asignar a particulares
los recursos naturales de uso comun, para hacer posible el avance tecnolédgico,
el aprovechamiento de los mercados internacionales y la competitividad. Sin
embargo, las expetiencias de Latinoamérica muestran que aun con la existencia
de derechos de propiedad bien definidos, la amenaza de la sostenibilidad de los
recursos naturales no se detuvo. Por el contratio, se acentud, pues los inversores
privados, que actuaban como agentes maximizadores, en ausencia de un sistema
de control estatal robusto, hacfan (y hacen) uso de tales recursos, sin un limite

institucional.
B. Los impuestos: la respuesta intervencionista

La regulacion o intervencién busca internalizar aquellas externalidades repre-
sentadas en la contaminacion o el exceso de uso de los recursos medioambien-
tales. Es decir, pretende evitar que quienes se apropian de los recursos naturales

de uso comun apliquen estrategias dominantes de no cooperacion.

Pese a que algunos economistas que estudian la regulacion han sefialado que
no se puede hacer una jerarquia de los multiples elementos de los que dispone
el Estado para controlar el uso del medio ambiente, la economia plantea un
sistema para escoger la medida mds adecuada, mediante su reduccién a un
problema de optimizacién. Si se trata de elegir la mejor opcidon entre todas
las posibles, el concepto del punto Parefo ¢ficiente de la microeconomia serd de
ayuda. Mediante este, se selecciona un instrumento para llegar a una situaciéon
en la que ningin agente, es decir, ningun actor contaminante, ni el Estado ni

la sociedad, que asuma de alguna manera el costo de la contaminacién pueda
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estar en una situaciéon mejor en la economia o por lo menos en el mercado de

los recursos naturales.

Después de haber justificado la utilidad de la economia en la determinacién o
la construccion de la mejor alternativa para proteger el medio ambiente y de
explicar el propésito de seleccionar la mejor medida dentro de las disponibles,
es preciso mencionar las medidas de caracter administrativo y econdémico con
las que cuenta el Estado para proteger los recursos naturales. Como se anotaba,
las alternativas nunca han sido pocas; las licencias, los permisos, las normas
de calidad, las subvenciones financieras y otras medidas institucionales han
complementado a los instrumentos pecuniarios como las multas, las tarifas y
los impuestos. Estos instrumentos han buscado modificar las conductas conta-
minadoras de los agentes, convencerlos de cambiar sus patrones de produccion,
de tal manera que la preservacion del medio ambiente sea uno de los parime-
tros para la toma de decisiones y una de las restricciones en sus respectivas
funciones de produccion. En este texto, se hara referencia a la ultima de las
opciones: los impuestos, que se han vuelto populares en las respuestas de poli-
tica publica que buscan gravar la capacidad econémica del agente®® ante un uso
excesivo de un recurso o ante el dafio causado en el medio ambiente, en parti-
culat, cuando el dafio es causado por determinados conductas o actividades
contaminantes, como la explotacion selectiva, la degradacion o la lesién de los

recursos naturales.

En este caso, la naturaleza ex post de los impuestos obedece a la idea de que no
es posible prever todo lo que ocurre en el mercado de los recursos naturales o
de la contaminacién, por lo que es necesario tasar la actividad de los sujetos,
para incorporar en la actividad econémica los costos medioambientales y otros

costos relacionados con la explotacion de los recursos naturales.

Para José Esteve Pardo, en su obra Derecho del medio ambiente®, las interven-
ciones publicas pueden clasificarse segin la direccién en la que operan. Por
un lado, estan las de caracter econémico, que funcionan como un zentivo o
premio que favorece actitudes positivas de los productores de la contaminacion
respecto a la conservacién del medio ambiente. Estas intervenciones estimulan
acciones negativas, de “no hacer”, “de no contaminar” o en dltimas de “conta-
minar menos”. A veces, los incentivos son desgravar las tasas tributarias, hacer

subvenciones o dar ayudas. Por otro lado, estan las intervenciones que son un

38 Entendida, para los efectos, como riqueza real o potencial susceptible de imposicion.
39 José Steve Pardo. Derecho del medio ambiente. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008.
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gravamen o castigo para algunas actividades, por los impactos negativos sobre
el medio ambiente; aqui se habla de desincentivo. En algunas ocasiones, estos desin-
centivos son multas u otras sanciones administrativas, por la sobreproduccién de
componentes contaminantes o el uso de cierto recurso por encima del limite
permitido. Si bien el autor clasifica los tributos dentro del segundo grupo, el de
las intervenciones publicas con caracter de desincentivo, este documento consi-
dera que el tributo tiene una naturaleza mixta, en la medida en que incentiva
a no contaminar o a no usar de manera excesiva un recurso natural, al tiempo
que desincentiva la contaminacion y el uso excesivo. En el caso del tributo, en

realidad se trata de una misma dimension vista desde dos punto distintos.

Pardo hace otra distincion con respecto a la finalidad de la medida, es decir, a lo
que se busca con su imposicioén. Algunas buscan modificar conductas mediante
incentivos y otras buscan recuperar los costes de la contaminacién o del uso
excesivo de un bien natural comun. En este sentido, los tributos ambientales
son un instrumento con dos grandes beneficios: son una fuente de ingresos
fiscales para el erario puablico y son un incentivo —o desincentivo—, al gravar
actividades contaminantes para el medio ambiente. Entonces, son una finalidad
que de los tributos traspasa la frontera estrictamente fiscal, para preservar el
medio ambiente o conservar los recursos naturales. No se trata de cualidades
excluyentes de los impuestos, por el contrario, son componentes relacionados,

que se producen al tiempo en la tasacion del uso de los recursos naturales.

En efecto, la experiencia internacional indica que, aunque vinculados a obje-
tivos ambientales, los tributos con fines de financiamiento son los mas comunes
de los instrumentos econdémicos que buscan contrarrestar los efectos del uso
excesivo de los bienes de uso comun®. Esto porque los ingresos generados
por este tipo de impuestos permiten, por un lado, cierta autonomia fiscal en la
asignacion de fondos a favor del medio ambiente y, por otro, el financiamiento,

a modo de subsidio, de algunos usuarios para el cumplimiento de la ley.

El principio de derecho tributario que apoyara este tipo de imposicion es el de
eficiencia-costo*!, que “supone que un sobreprecio incide sobre la utilizacion
de un recurso de modo que los individuos toman sus decisiones de tal forma

que el uso agregado no exceda del nivel deseado y consecuentemente del dafio

40 Ronaldo Seroa Da Motta. Tributaciin ambiental, macro ja y medio jente en América Latina:
aspectos conceptuales y el caso de Brasil. Santiago de Chile: Naciones Unidas, Cepal, Eclac, 2001, p. 47.

41 Como lo menciona Ronaldo Seroa da Motta en el informe de la Cepal, “[e]l sobreprecio impuesto
es una correccién del costo de oportunidad del recurso ambiental, por lo tanto su primer divi-
dendo consiste en reducir la degradacion ambiental”.
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ambiental asociado”*?. Asi, la tributacién ambiental, ademas de reducir el costo
social de la materializacién de objetos ambientales, termina siendo un modo
eficiente de trasladar la carga fiscal de las “cosas buenas”, como el capital y
el trabajo, a las “cosas malas”, entre ellas la polucion y la degradacion de los

recursos naturales®.

La Agencia Buropea de Medio Ambiente hizo un estudio sobre la efectividad

medioambiental del impuesto verde y concluy6 que los impuestos ambientales son:

— instrumentos eficaces para la znternalizacion de las externalidades, es decir la incorpo-
racion directa de los costes de los servicios y perjuicios ambientales al precio de los

bienes, servicios y actividades que los producen;

— pueden proporcionar incentivos para que tanto consumidores como productores
cambien de comportamiento en la direccién de un uso de recursos mas ‘eco-
eficiente’; para estimular la innovacion y los cambios estructurales; y para reforzar

el cumplimiento de las disposiciones normativas;

— pueden aumentar la renta fiscal, que puede utilizarse para mejorar el gasto en medio

ambiente; y/o para reducir otros impuestos*.

Si bien, bajo la Optica presentada, la tributacion podtfa pensarse como una respuesta
de la escuela neoclasica, al ser una solucién maximizadora de rentas fiscales y de uso
de los recursos, la tributacién también tiene unos rasgos muy fuertes de la logica del
nuevo institucionalismo, en la medida en que propone un sistema de incentivos o
incluso reglas de juego, que constituye un marco bien establecido de parametros de
conducta que facilitan los intercambios, teniendo en cuenta que los costos de tran-

saccion en términos ambientales siempre seran mayores de cero.
C. Regulacion ambiental en Colombia

Para el caso de Colombia, que goza de un amplio stk de recursos naturales, es

conveniente impulsar la aplicacién de un sistema de impuestos ambientales*’,

42 Este tributo se debe imponer a la fuente del dafio (emisiones de contaminantes atmosféricos,
aguas servidas, cantidad de arboles talados). Se deben tener en cuenta las caracteristicas del medio
y las metas de calidad ambiental que se desean alcanzar. Su incidencia sera variable en funcién de
la fuente de dafio y del medio que lo soporta.

43 Seroa da Motta. Op. cit., p. 47.

44 Domingo Jiménez-Beltran. E/ tributo ambiental: aplicacion y efectividad sobre el medio  ambiente.
Agencia Enrgpea del Medio Ambiente (AEMA), 2008. Consultado en http://www.cea.curopa.cu/es/
publications/92-9167-000-6-sum/page001.html.

45 Segin el Centro de Estudios Ambientales (IDEA) de la Universidad Nacional, “[b]asandose en un
concepto internacional de estadistica para impuestos relacionados con el medio ambiente, la defi-
nicién para impuestos ambientales se orienta sobre la base del gravamen impositivo independien-
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con diversas bases gravables segin sea el recurso que se debe proteger, ya que,
por un lado, las rentas publicas provenientes de su recaudo se podrian destinar
al mantenimiento de sistemas ecolégicos de proteccion y al control del uso de
dichos recursos, o para otros fines determinados por el Estado; y por otro lado,
persuaden a los individuos de no contaminar o no usar de manera descontrolada
los recursos que son de todos los colombianos. De igual manera, los impuestos
ambientales son el tipo de instrumentos que facilmente se pueden identificar
como instituciones o reglas de juego, que permiten al individuo maximizar, sin
generar resultados adversos en la economia, y permiten al Estado generar equi-
librios 6ptimos entre la balanza de crecimiento y el cuidado del medio ambiente,
ambas finalidades de politica.

La tributacién ambiental colombiana tiene fundamento en los articulos 79 y 80
de la Constituciéon de 1991 y en la Ley 99 de 1993, motivada tras la firma de
la Declaracién de Rio, en junio de 1972, y del Convenio de Diversidad Biol6-
gica, de 1992. Esta ley cre6 el Sistema Nacional Ambiental, que administra el
medio ambiente y regula el uso de los recursos naturales renovables, al definir
las politicas a las que se “someten la recuperacion, conservacion, manejo, uso y

aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el medio ambiente de la

247

Nacion, a fin de asegurar el desarrollo sostenible”’. Hste sistema establece los

principios generales ambientales que rigen en el pais*®.

temente de la motivacion para la aplicacion del impuesto o de la utilizacién de los recaudos. Lo
importante es que el impuesto se relaciona con una unidad fisica (o un sustituto para ésta), que
tiene efectos negativos comprobados sobre el medio ambiente. Concretamente: las emisiones en el
sentido mas amplio (emisiones al aire, agua residual, basura, ruido); productos de energfa; el transito;
al igual que abonos e insecticidas”. Esto conforme a lo sefialado respecto de los tributos ambientales
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en el 2005.

46 Segun el articulo 4 de la Ley 99 de 1993, el Sistema Nacional Ambiental (Sina) esta integrado
por: (a) Los principios y orientaciones generales contenidos en la Constitucién Nacional, y en la
normatividad ambiental que la desarrolle. (b) La normatividad especifica actual que no se derogue
por esta ley y la que se desarrolle en virtud de la ley. (c) Las entidades del Estado responsables de la
politica y la acciéon ambiental (autoridades ambientales), senaladas en la ley. (d) Las organizaciones
comunitarias y no gubernamentales relacionadas con la problematica ambiental. () Las fuentes
y recursos econbémicos para el manejo y la recuperacién del medio ambiente. (f) Las entidades
publicas o privadas o mixtas que realizan actividades de produccién de informacion, investigacion
cientifica y desarrollo tecnolégico en el campo.

47  Francisco Antonio Perea Veldsquez. Legislacion basica ambiental en Colombia. 1. d. Consultado el 23
de mayo del 2012 en http://goo.gl/gVrmUi.

48  Ademas, especifica que el desarrollo sostenible es aquella situacion “que conduzca al crecimiento
econémico, a la elevacién de la calidad de la vida y al bienestar social, sin agotar la base de recursos
naturales renovables en que se sustenta, ni detetiorar el medio ambiente o el derecho de las gene-
raciones futuras a utilizatlo para la satisfaccién de sus propias necesidades” (Ley 99 de 1993).
Para este documento, el desarrollo sostenible es la variable que incorpora el desatrollo (eficiencia)
sostenible (distribucién), que son los dos extremos en el AED.
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Si bien existen diversas regulaciones, como las recogidas en el Estatuto
Tributario, que incluyen la imposicién de tributos o estimulos fiscales, como
la exencién del 1VA a las importaciones de maquinaria o equipo dedicados al
tratamiento de aguas residuales, a procesar y reciclar desperdicios o dedicados
al saneamientos de los tios, dicha regulacién del Sistema Nacional Ambiental
parece insuficiente para cubrir todas las necesidades de cuidado ambiental que

requiere un pafs que como Colombia posee tanta diversidad natural.

Aun con las modificaciones posteriores al Estatuto Tributario, como la dictada
por el articulo 78 de la Ley 788 del 2002%°, que han creado incentivos fiscales
para el impuesto de renta de las personas juridicas que inviertan de manera

directa en control y mejoramiento del medio ambiente™

, en general el sistema
tributario colombiano tiene una serie de figuras fiscales dispersas relacionadas
con el cuidado del medio ambiente que no se constituyen en un régimen de
incentivos claros que, de manera sistematica y estructurada, conforme una insti-

tucioén concreta, dirigida al control del uso de los recursos naturales.

Un sistema de monitoreo del cumplimiento de la normativa ambiental puede
acarrear altos costos para la administracion publica. No obstante, ha llegado el
momento para quienes disefian la politica publica en materia medioambiental
en el pafs de establecer un sistema sofisticado en la gestiéon de los recursos
naturales. Lo anterior por tres razones. Primero, porque se trata de bienes cuyo
uso repercute en el crecimiento econémico; segundo, en la mayotia de los casos
son recursos vitales para la sociedad, por ejemplo, el aire y el agua, cuyo uso
indiscriminado implica una desmejora en el capital social; y tercero, existen en
la actualidad mualtiples instrumentos de regulacion del uso de dichos recursos

que se pueden adaptar a las condiciones propias colombianas.

Se debe aprovechar el hecho de que la misma Constitucién colombiana favo-
rece la creacién de regulaciones que protegen el medio ambiente. Es decir, hace
parte del deseo colectivo y supremo de la sociedad que prevalezca la funcion
social y ecologica de la propiedad. En la actualidad, la tributacién ambiental en
Colombia tiene un amplio desarrollo legal y reglamentario, lo que, lejos de ser

una desventaja, se convierte en una gran oportunidad para disefiar un sistema

49 Congteso de la Republica de Colombia. Ley 788 del 2002, mediante la cual expiden normas en
materia tributaria y penal del orden nacional y territorial y se dictan otras disposiciones, 2002.
Consultado el 14 de abril del 2013 en http:/ /www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jspPi=7260.

50 En su articulo 115 crea otro tributo ambiental: la denominada “sobretasa ambiental de cinco
por ciento (5 %) para las vias que afecten o se sitden sobre parques naturales nacionales, parques
naturales distritales, sitios de reservas de biosfera”.
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de tributacién ambiental fuerte, que cohesione las normas vigentes y que, como
instrumento de politica, contribuya a conseguir cambios estructurales en los
patrones de consumo de recursos naturales, al corregir las sefiales de precios y

las distorsiones del mercado.
CONCLUSIONES. LLOS IMPUESTOS AMBIENTALES Y EL AED

En Colombia, pese a la existencia de un marco legal amplio como insumo para
la construccioén de un sistema regulatorio integral del medio ambiente, atin no es
viable aplicar el sistema institucional de incentivos propuesto por Elinor Ostrom
en el corto plazo. Sin embargo, en este texto no se descarta la creaciéon de un
sistema como el propuesto por la autora. La normatividad fragmentada colom-
biana en materia de medio ambiente mas alla de ser una desventaja puede repre-
sentar una oportunidad para construir estructuras de regulacién cooperativa, ya
no desde las capacidades regulatorias de las autoridades estatales, sino desde las
capacidades de los agentes que toman las decisiones. Se trata, entonces, de llevar
a un nivel superior la aplicacion del sistema de incentivos en el mercado de los
recursos naturales de uso comun, lo que exigira un analisis que no se limite al
cobro del uso de un recurso en particular, a la imposicién o a la asignacion de

derechos, sino que desarrolle estructuras organizativas basadas en la cooperacion.

No puede ser mas sino una recomendacion el que se incluyan como meca-
nismos “bandera” de regulacién de proteccion de los recursos naturales a los
tributos, pues en la teorfa, en el AED, son adecuados. Ademas, son una opcion
prometedora para hacer una transicién de una economia estrictamente contro-
lada e intervenida a un sistema de autoorganizacién o sistema cooperativo,

como solucién de control, tal como lo propone Elinor Ostrom.

Tras la revision de la literatura, se puede afirmar que en el estudio de la conve-
niencia de las politicas publicas no es deseable escoger una sola perspectiva
del AED, pues s6lo con un andlisis que integre elementos de los dos enfoques
presentados aqui, el neoclasico y el nuevo institucionalismo, y con las teorfas

de la elecciéon publica® vy la critica juridica®® es posible llegar a soluciones més

51 HEsta perspectiva, segin Andrés Roemer, no es mas que la aplicacién de la economia a la ciencia
politica, a las decisiones de poder, a los comportamientos burocraticos, a las estrategias de accion,
a los sistemas de elecciones y votaciones, a la manera en que los representantes cautivan los votos
de los electores, a los favores y promesas implicitas, a los grupos de presion. En general, la pers-
pectiva entiende al individuo como ser egoista y maximizador, cuyo interés propio es la esencia
exclusiva de la politica.

52 Hste movimiento se caracteriza porque es un ataque sostenido a toda clase de formalismos: el
neomarxismo, lo tedrico y lo utépico y las jerarquias ilegitimas. Roemer resalta que una decision es
racional si va acorde a una ideologfa politica. Ademas, considera la intervencion del Estado como
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ajustadas a las realidades complejas no sélo en materia de recursos naturales,

sino en otros aspectos sujetos de regulacion.

Un problema, dentro de muchos otros, que el AED sobre la regulaciéon ambiental
podria tratar es la contaminacion transfronteriza en Colombia, pues la imposibi-
lidad técnica y material de conocer la cantidad exacta de recursos contaminados
(agua, aire, entre otros) impide determinar cuales son los efectos reales de la
regulacién e incluso de la misma contaminacién cuando no es producida preci-

samente por los nacionales™.

Este texto coincide con la idea presente en la literatura del AED>* de que a la
relativa sencillez de realizar analisis econémico de la regulacion del uso de los
recursos naturales se opone la gran dificultad de disefiar estrategias eficientes
para atacar problemas como las emisiones de gases o la contaminacién del mar
a nivel internacional. HEs paraddjico que la economia, cuyo protagonismo de
alguna manera puso en riesgo la sostenibilidad de los ecosistemas, sea precisa-
mente la disciplina que este y muchos otros documentos ofrezcan para solu-
cionar el problema del uso excesivo o de la sobreexplotacién de los recursos
naturales. Sin embargo, debemos recordar que la economia no es mas que una
herramienta util que ha venido siendo perfeccionada con los afios, que da solu-
ciones segun el proposito de quien la usa y segin los intereses de quien se quiera
beneficiar. La unién de la economia y el derecho en la selecciéon o disefio de poli-
ticas publicas medioambientales, o de otro tipo, busca enfocar esta herramienta:
la intencién es la que determina la funcién del analisis econémico cuando se

aplica al ambito de lo juridico.

Es un desafio, pero no una necesidad, para quienes disefian las herramientas
jurfdicas medioambientales incluir en su analisis un enfoque econémico, mas
aun, teniendo en cuenta la necesidad de identificar, en términos de Rose, el
punto de congestioén en el que se deben intervenir o corregir las respuestas del

mercado, sobre todo cuando se trata de recursos que no se pueden dividir o

deseable y necesaria ante las fallas del mercado. Por ultimo, segtin este enfoque, las instituciones
legales no pueden ser analizadas de manera objetiva, de tal forma que se puedan hallar resultados
coherentes y los jueces deban preferir el argumento de distribucién sobre el utilitarista.

53  Esto sucede por la imposibilidad técnica y material de analizar en términos reales —cuantita-
tivos— la contaminacion transfronteriza, lo que impide determinar cuales son los efectos reales de
la regulacién y de la misma contaminacién, cuando no es producida por los nacionales. Ademds,
existen “cuestiones de §urisdiccién’ y la falta de instituciones internacionales con competencias
suficientes en materia medioambiental”. Si bien existen grandes iniciativas generadas en el seno
de la comunidad internacional, ain queda un largo trecho en el logro de una normatividad inter-
nacional completa y de alcance integral en la proteccion de los recursos naturales.

54  Sterling y Herrera. Op. cit., p. 31.
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individualizar sin generar fallas del mercado, si se tiene en cuenta que adminis-

trar cualquier recurso siempre tiene un costo.
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TRIBUTACION INDIRECTA Y REGRESIVIDAD:
RELACION ESTADISTICA A NIVEL GLOBAL

LINA MARIA URIBE"

Capitation taxes are levied at little expense; and, where they are rigorously exacted,
afford a very sure revenue to the State. It is upon this account that in countries where the ease,
comfort, and security of the inferior ranks of people are little attended to,

capitation taxes are very common.

Adam Smith, Wealth of the Nations

Resumen: A nivel global, se ha percibido un cambio significativo en la estruc-
tura fiscal de diversos paises. Los impuestos indirectos han ganado importancia,
porque entidades multilaterales los han incluido en sus recomendaciones como
practicas de alto y facil recaudo. Ademas, han sido considerados instrumentos
tributarios que no se asocian con desincentivar la inversion o la actividad privada.
Sin embargo, sus supuestas Optimas caracteristicas (base amplia y tarifa Gnica)
han suscitado objeciones, por su cardcter poco progresivo. El presente trabajo
busca evidencia empirica que aporte elementos de discusion para determinar si
existe o no informacion suficiente para afirmar que los impuestos indirectos se
relacionan con la distribucion equitativa o no del ingreso. Para este objetivo, se
utiliza el indice de Gini de 104 paises e informacion sobre los impuestos indi-

rectos, como el porcentaje del recaudo total.

Palabras clave: IVA, impuestos indirectos, distribucién del ingreso, progresividad.

INTRODUCCION

La preocupacion por los efectos adversos o favorables que puedan llegar a
tener los impuestos no es en absoluto nueva. Tampoco se trata de un interés
s6lo econémico: es dificil pensar en una persona o en una actividad que hoy
esté totalmente libre de considerar en uno u otro momento qué consecuencias

fiscales tendran sus acciones. Los impuestos indirectos, como el 1VA, no son

*  Abogada y economista de la Universidad de los Andes. Ha realizado investigaciones en urba-
nismo, derecho internacional y macroeconomia. En la actualidad, es abogada de la firma Baker &
McKenzie, en la que prestar asesorias en materia de legislacién financiera y tributaria.
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ajenos a esta presencia constante. Sin importar cual sea el nivel de ingresos, por
cada cosa que usamos y compramos hubo una fraccion destinada al cumpli-

miento de esta obligacion.

La preocupacion por los impuestos ha estado presente desde lo que para muchos
es el inicio de la economia. Desde allf se discute qué nivel de impuestos debe
asignarse a los bienes y a los servicios. Incluso en ese momento ya era claro que
los impuestos indirectos, a pesar de sus grandes ventajas, también tenfan serios

problemas: los hogares de menos ingresos eran los grandes afectados.

La tesis retoma esta preocupacion y la importancia creciente de la tributacion
indirecta en las dltimas dos décadas. La teoria ha sefalado la diferencia entre las
condiciones normativas de la tributacién indirecta 6ptima (tarifa inica y base
amplia) y lo que se considera la tributacion progresiva. Esta diferencia, en todo
caso, no esta respaldada en un recurso infrecuente a los impuestos indirectos.
Por el contrario, en los ultimos 20 afios puede observarse el auge mundial y la
implementacién continua y exitosa de impuestos de valor agregado. En efecto,
las estadisticas de los pafses que han incluido este tipo de impuestos son muy
ilustrativas. De la lista de 168 pafses que han introducido este tipo de gravamen
en las dltimas tres décadas, solo cinco dieron marcha atras a reformas de este
tipo. Y de estos cinco, cuatro regresaron a los impuestos de valor agregado’.
Por lo tanto, es pertinente un analisis que obtenga evidencia estadistica del

problema, para decantarse a favor de una u otra posicién.

Entonces, el presente trabajo respondera a la pregunta de si existe evidencia
empirica que valide la relacién, descrita por varios autores, entre impuestos indi-
rectos y regresividad. Ademds de la respuesta a la pregunta anterior, se presen-
tard una descripcién de la tendencia creciente de este tipo de recaudo a nivel
mundial y se evaluara qué incidencia ha tenido en la situacién de los hogares de
menos recursos. Se parte de la hipotesis de que hay una relacion entre la imple-
mentacién creciente de este tipo de gravamenes y la regresividad del sistema
tributario. Esta hipotesis se formula a partir de trabajos como los de Stiglitz y

Emran?, Atkinson? y Saez*. Esta hip6tesis se comprobara con los datos obte-

1 Ine Lejeune, Jeanine Daou-Azzi y Mark Powell. “The balance has shifted to consumption taxes
-Lessons learned and best practices for VAT”. En Value Added Tax and Direct Taxation: similarities
and differences. Amsterdam: IBFD, 2009.

2 Joseph Stiglitz y Shahe Emran. “On selective indirect tax reform in developing countries”. Journal
of Public Economics 89, 2005.

3 Anthony Barnes Atkinson. “Optimal Taxation and the Direct versus Indirect Tax Controversy”.
The Canadian Journal of Econonzies 10, 1977.

4 Emmanuel Saez. “Direct or indirect tax instruments for redistribution: short-run versus long-run”.
Journal of Public Economics 88, 2005.
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nidos del Banco Mundial para diversos paises, que incluyen el indicador de Gini
como un posible estimador de desigualdad, la participacién de los impuestos
indirectos en el recaudo total y las tarifas generales de 1vA. Con la evidencia
estadistica, se podra definir si la vinculacién entre los impuestos indirectos y

la regresividad en efecto existe, como diversas fuentes académicas lo sefialan.

Antes de confirmar la hipétesis, es necesario explicar dos definiciones de las
que parte este trabajo. Por un lado, la progresividad es una situacion en la que los
hogares mas pobres destinan una fraccién menor al pago de la carga tributaria
que la fraccién que destinan los hogares de mayores ingresos®. Por #ributacién
indirecta se entendera el recaudo del ingreso de forma indirecta, principalmente
a través del consumo. Este, a su vez, resultaria de la agregacion de salarios y
retornos de capital de los habitantes del pafs. Aun cuando, en general, podria
considerarse que la tributacion indirecta tiene la misma base que un impuesto
sobre el ingreso, existen diferencias clave como el #ming en el que se produce
el recaudo: este tipo de impuestos se paga de forma escalonada a través de las

transacciones que lo generan(’.

I. REVISION DE LA LITERATURA

Se reviso literatura sobre la relacién entre la tributacion indirecta y la regresi-
vidad. En particular, se buscé informacién que usara estimadores como el Gini
u otros indicadores de distribucién de ingreso. Se encontraron varios articulos
que describen el problema a nivel nacional. Indican, por ejemplo, la incidencia
sobre la distribucion antes y después de la introduccion de determinada reforma
o ley. Los estudios analizados se concentran en el impacto en los hogares mas
que en el efecto del recaudo global. El ejercicio se realizé también para paises
agrupados, como los miembros de la OECD o los pafses de América Latina. A

continuacion se sintetizan los trabajos pertinentes, junto con sus resultados.

Para Colombia, Steiner y Cafias’ utilizan datos de la Gran Encuesta Integrada
de Hogares y calculan el nivel de gasto en bienes en cada decil y el gasto efec-
tivo después de incluir las exenciones a determinados bienes. Al medir el gasto

final, concluyen con el efecto regresivo de 0,4 puntos en el Gini en el escenario

5 David Coady. “Indirect Tax and Public Pricing Reforms”. En Analyzing the Distributional Impact of
Reforms: A Practitioners’ Guide to to Pension, Health, L.abor Markets, Public Sector Downsizing, Taxation,
Decentralization, and Macroeconomic Modeling. Washington: World Bank Publications, 2009.

6 Alan Auerbach. The choice between income and consumption taxes: a primer. NBER Working paper 12307,
2006.

7 Roberto Steiner y Alex Cafas. Tributacion y equidad en Colombia. Bogota: Facultad de Economia de
la Universidad de los Andes, documento Cede n.° 24, 2013.
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con impuestos indirectos. En especifico, los autores encuentran que las tarifas

diferenciales son ineficaces para mejorar la distribucion de la carga tributaria.

Otro analisis del caso colombiano es el Moller®, que usa la Encuesta Nacional de
Ingresos y Gastos del 2006-2007. A partir de esta, el autor calcula el IVA pagado
por cada decil como porcentaje del total recaudado y el IVA pagado como total
delingreso de los hogares de cada decil. Con estos datos, encuentra un aumento
aproximado del Gini de un punto después del pago de impuestos. De nuevo,
esto es un efecto minimo de las tarifas diferenciales: el sistema de exenciones
de 1vA reduce alrededor de 0,6 puntos el Gini, gracias a la inversion del 1,5 %
del PIB. Esto, en ultima instancia, es un efecto redistribuidor menor al esperado,
en parte gracias al hecho de que cerca de un 50 % de los bienes excluidos son,
en definitiva, consumidos por el 20 % de los hogares de mayores ingresos. Lo
anterior pone de manifiesto, entre otros, los problemas de focalizacion de las

tarifas reducidas como instrumento de redistribucién.

Coady y Harris? proponen un modelo de equilibrio general para México, con
el que intentan evaluar la magnitud del efecto regresivo del impuesto de valor
agregado en los hogares de menores ingresos. En el analisis incluyen la funcién
de las transferencias directas como posible compensacion a la pérdida de bien-
estar generada por la imposicién. Los autores concluyen que, en realidad, existe
un efecto regresivo derivado de la estructura fiscal de los impuestos indirectos.
No obstante, las transferencias directas focalizadas de manera adecuada en los
hogares mas vulnerables tienen la facultad de actuar como un paliativo para la

regresividad.

Dentro de los analisis que abarcan un ambito geografico mas amplio, se reviso

el estudio de América Latina del Banco Mundial realizado por Gody ez a/.!’

, que
sefiala la incapacidad generalizada de los sistemas tributarios de los paises de la
region para lograr mayor progresividad. Al calcular el ingreso recibido por decil
con respecto al ingreso disponible después de los impuestos, hay un aumento
del Gini generado por los impuestos indirectos. Ademas, el estudio enfatiza que
la incapacidad redistributiva del sistema tributario es un rasgo compartido por

varios pafses de América Latina. Asi, el Gini calculado a partir del ingreso dispo-

8  Lars Christian Moller. Fiscal Policy in Colombia: Tapping Its Potential for a More Equitable Society. The
World Bank: Latin America and the Caribbean Region Poverty Reduction and Economic Manage-
ment Unit, Policy Research Working Paper 6092, 2012.

9 David Coady y Rebecca Hartis. Evaluating transfer programs within a general equilibrinm framework.
International Food Policy Research Institute Discussion Paper 110, 2004.

10 Edwin Gony, Humberto Lopez y Luis Servén. Fiscal Redistribution and Income Inequality in Latin
America. World Bank Policy Research Working Paper 4487, 2008.
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nible después de los impuestos y las transferencias se encuentra dos puntos por
encima del ingreso inicial, mientras que los paises europeos logran disminuirlo

en casi 10 diez puntos.

Por tltimo, Beramendi y Rueda!! encuentran un efecto regresivo de los impuestos
indirectos para los paises miembros de la OECD, conclusion a la que llegan tras
analizar la informacién del ingreso disponible después de los impuestos. Sin
embargo, los autores resaltan que los impuestos indirectos pueden ser uno de
los principales apoyos financieros de los sistemas de seguridad social, que even-

tualmente tienen una mayor capacidad redistributiva.
1I. MARCO TEORICO

Los referentes tedrico de este trabajo son la participaciéon de impuestos como
el IVA en la estructura fiscal actual y las posibles desventajas de esta situacion en

la distribucién.

A. Participacién de impuestos como

el IvA en la estructura fiscal actual

Como se menciond, los impuestos indirectos han ganado terreno en la estruc-

tura fiscal de pafses disimiles, en particular a través de impuestos como el IVA.

Varios factores han llevado a su implementacion. Parte de su impulso inicial
puede encontrarse en uno de los pasos hacia la integracién econémica de lo que
es hoy la Unién Europea: un requisito para la entrada oficial de nuevos paises
miembros era la introduccién de impuestos de este tipo, sujetos a los parame-
tros de las directrices europeas. Sin embatgo, estos impuestos no se quedaron
como una forma de recaudo de paises relativamente estables. Debido a que eran
recomendados por organismos multilaterales, por ejemplo, el Fondo Monetario
Internacional, como un medio para favorecer la eficiencia del sistema tributario,
su implementacion se expandié a paises muy diferentes desde el punto de vista

social y econémico!?.

Se han sefialado multiples ventajas de este tipo de recaudo. En primer lugar, se
reduce la carga tributaria de los impuestos directos, a lo que se le atribuye un

gran potencial como motor de crecimiento, tanto en economias de altos como

11 Pablo Beramendi y David Rueda. “Social Democracy Constrained: Indirect Taxation in Industrialized
Democracies”. British Journal of Political Science 10, 2007.

12 Richard Bird y Pierre Pascal Gendron. The VAT in developing and transitional countries. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005.
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de bajos ingresos!?. Cuando los estados no deben apoyarse en impuestos que
graven el ingreso o la actividad econémica, se generan mayores incentivos a la

generacion de ingreso, tanto para personas como para empresas.

En segundo lugar, esta su capacidad de financiar, entre otras cosas, los servicios
publicos como la salud, la educacién y el aseguramiento. Se ha mostrado la
relacién que existe entre paises con mayor cobertura en bienestar y su recurso
a este tipo de impuestos'*. Esto los convierte no sélo en una estrategia econo-
mica, sino en una necesidad social. En el mismo sentido, los impuestos indi-
rectos se requieren para financiar transferencias enfocadas en la reduccion de la
pobrezal5, por ejemplo, las transferencias condicionadas de dinero en efectivo,
como Familias en Accién, que han resultado ser exitosas alrededor del mundo

para mejorar indicadores sociales y econémicos en los hogares mas pobres.

B. Criticas sobre las consecuencias

inequitativas de la tributacion indirecta

El proceso de implementacion de impuestos indirectos que se acaba de describir
no ha estado exento de criticas, muchas de las cuales comparten el desacuerdo

con los resultados inequitativos que producen.

La condicion optima de los impuestos indirectos es una unica tasa a la totalidad
de bienes consumidos, con el fin de minimizar las distorsiones!®. Sin embargo,
esta condicién lleva a gravar una fraccion idéntica del ingreso de todos los
hogates. Esto no corresponde con la definicién de progresividad, pues inde-
pendientemente del nivel de ingresos cada contribuyente estd sujeto a una carga
igual. Estos resultados, que no son progresivos, se derivan de la incapacidad
de observar de manera directa quién esta en realidad pagando el impuesto,
pues este se cobra de forma indistinta al momento de consumir. Esto lleva
a que sea imposible ajustar la carga asumida segun los ingresos del contribu-
yente; los impuestos indirectos se convierten asi en un importante vehiculo de
desigualdad!’. En consonancia con las definiciones expuestas en la introduc-
cién, no existe un mecanismo claro para que los grupos de menores ingresos

paguen menos que los hogares de mayores ingresos.

13 Gareth Myles. Economic Growth and the Role of Taxation-Aggregate Data. OECD Economics Depart-
ment Working Paper 714, 2009.

14 Beramendi y Rueda. Op. .

15  Coady y Harris. Op. cit.

16 Leopoldo Fergusson y Gustavo Suarez. Politica fiscal: un enfoque de tributacion dptima. Bogotéa: Cede, 2010.

17 Atkinson. Op. cit.
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Las posibles alternativas planteadas, en especial las tarifas diferenciales segun el
tipo de bien, han sido en el mejor de los casos poco efectivas en relacién con sus
costos. Como se expuso, segun los calculos del Banco Mundial, para el caso de
Colombia, se ha encontrado que el régimen de tarifas diferenciadas reduce 0,6
puntos del indice de Gini, a un costo del 1,54 % del P1B!®. Esto abre la discusion

sobre otros mecanismos como instrumentos redistributivos.

En particular, la baja incidencia de las tarifas diferenciales en la mayor progre-
sividad también se explica por la incapacidad de distinguir quién esta pagando
el impuesto al adquirir un bien o servicio. Asi, la tarifa diferencial no puede
excluir a hogares de mayores ingresos que no necesitarian el beneficio, por lo
que persisten los problemas de progresividad en diversos paises, como muchos
autores han descrito!”. Por lo tanto, muchos investigadores se inclinan por otros
mecanismos como medios de distribucion. En especifico, se ha subrayado la
importancia de focalizar las politicas planteadas; de lo contrario, los hogares de
mayores ingresos terminan por absorber grandes inversiones. En especial, las
transferencias directas mejor focalizadas pueden resultar en una mayor progre-

sividad, con una mejor relacién costo-beneficio®.
III. METODOLOGIA

La metodologia que se utilizara relaciona el indice de Gini de una muestra de
95 paises con el porcentaje de los impuestos de bienes y servicios en el recaudo
total. Se evaluard, entonces, qué tanto puede explicarse la desigualdad a partir de
las variables descritas. Esto se hara por medio de un anilisis estadistico consis-

tente en la siguiente regresion lineal:

Ecuaciéon 1

GINI = By + BiImpInd + B,Impind2 + 3GTotal + [,GEduc + fsSaludPIB
+ P¢CCT + B;Recaudo + fgTarifa

Las variables utilizadas se describen a continuacién:

18 Moller. Op. cit.

19 David Coady. “Indirect Tax and Public Pricing Reforms”. En Coudouel, Aline y Paternostro, Stefano.
Analyzing the Distributional Impact of Reforms: A Practitioners’ Guide to to Pension, Health, I.abor Markets,
Public Sector Downsizing, Taxation, Decentralization, and Macroeconomic Modeling. Washington: World
Bank Publications, 2009; Steiner y Cafas. Op. ¢.

20  Ariel Fizbein y Norbert Schady. Conditional cash transfers: Reducing present and future. Washington:
World Bank, 2009.
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— El indice de Gini se obtiene de la base de datos de los World Development
Indicators y de la OECD, para los paises miembros en el afio 2010. Este indicador
evalda la desigualdad desde el punto de vista de los ingresos acumulados, segin
el nivel de ingreso de la poblacién. En linea con el supuesto metodolégico
seguido por algunos autores revisados®!, se utilizara el valor disponible de los

ultimos cinco afios para los pafses que no cuentan con informacion del 2010.

— El recaudo de impuestos indirectos (la variable Implnd de la regresion) se
obtendra de la informaciéon del 2010 de la fraccién que representan los
impuestos sobre bienes y servicios en el total del recaudo tributario. Es cierto
que es una variable general acerca de cualquier contribucion fiscal pagada por
la adquisicion o el uso de cualquier bien y servicio, sin que se desagregue, por
¢jemplo, el rubro exacto correspondiente al IVA. Sin embargo, es un indicador
de la fracciéon de recaudo diferente a la de los impuestos sobre el ingreso, por lo
tanto, puede caracterizarse como una variable que se aproxima a la tributacién
indirecta. Por otro lado, a través de la variable Implnd2, que resulta de elevar al
cuadrado la variable anterior, se intentaran capturar efectos no lineales de la

estructura tributaria en la distribucién del ingreso.

— Otra variable que se destinard a evaluar el impacto de la tributacion indirecta
serd la tarifa general del impuesto a las ventas para cada pafs (Tarifa en la ecua-
ci6n) del afio 2010. Si bien no se encontrd bibliografia que tratara el tema de
las tarifas en general, s se ha usado en otros espacios como un mecanismo
evaluador de la progresividad de la politica fiscal??. La informacién sobre tarifas

en cada pais se obtiene a partir del informe anual de la firma de auditoria KPMG.

— Como variables de control, en consonancia con los ejercicios desarrollados
antes?, se incluird informacién relacionada con transferencias directas y gasto
publico. Ya que variables como el gasto publico en educacién o salud han
mostrado un buen potencial de redistribucion en paises desarrollados y en desa-
rrollo, se determinara el efecto de estas transferencias en una mayor o menor

progresividad.

— De esta forma, se incluye en la investigacion la informacién correspondiente

al gasto anual en educacion (variable GEduc de la regresion) y en salud (vatiable

21 Xavier Sala-i-Martin y Maxim Pinkovskiy. “Parametric Estimations of the World Distribution of
Incom”. NBER Working Paper 15433, 2009.

22 Tae-kwhan Rhee. 2012. “Macroeconomic Effects of Progressive Taxation”. The American Fconomic
Association, 2012. Consultado el 19 de septiembre del 2013 en http://goo.gl/EgDDNG.

23 Gony, Lopez y Servén. Op. cit.
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SaludPIB de la regresién) como porcentaje del PIB. Ambas se obtienen de la base
de datos de los World Development Indicators del Banco Mundial para el afio
2010. Ademas, se incluira la estimacion del gasto piblico como porcentaje del

PIB (G'Total), con el mismo proposito.

— Otra variable de control que se incluira serd la existencia o no de programas
de transferencia condicionada de efectivo (CCT en la regresion). Esta variable
se toma del trabajo de Coady y Harris, quienes encuentran, para México, que
la pérdida de progresividad resultante de la introduccién de impuestos a las
ventas fue compensada con programas de trasferencias condicionadas de efec-
tivo. Por lo tanto, para determinar el posible potencial distributivo de este tipo
de programas, se incluira una variable dummy que describa la existencia o no de
tal politica, obtenida del Banco Mundial®*.

Por ultimo, hay que hacer una aclaracion metodolégica. Es posible que sutja
una ambigliedad al examinar los impuestos y las variables como el gasto en
educacién o salud. Un nivel de impuestos mayor hace posible que un estado
tenga un mayor gasto publico, lo que obstaculizarfa un analisis de las variables
referidas. Sin embargo, las variables que se utilizaran en el presente trabajo no
abarcaran los niveles de imposicion, sino la estructura que esta puede adquirir.
Segun los autores que han tratado el tema?, la estructura fiscal, vista como la
participacion de impuestos directos frente a la participacion de impuestos indi-
rectos, no tendrfa los efectos ambiguos sobre los resultados que podria tener el

haber considerado el nivel de impuestos.
IV. RESULTADOS

Para dar cuenta de los resultados obtenidos de la investigaciéon cuantitativa
de este trabajo, esta seccion se dividird en dos partes. Primero, se presentarin
algunas estadisticas descriptivas de las variables que se analizan y se sefialaran
algunas relaciones y algunas tendencias por regiones. Segundo, se presentarin

los resultados preliminares obtenidos al seguir la metodologia propuesta.
A. Estadisticas descriptivas
Un aspecto importante para estudiar en este trabajo es la implementacion masiva de

impuestos indirectos en los dltimos afios en el mundo, como se describe en el marco

24 Banco Mundial. Conditional Cash Transfers-Country Overviews & Project Info, 2011. Consultado el 10
de septiembre del 2013 en http://goo.gl/h{NV2v.

25 Arnold Jansen. “Do tax structures affect aggregate economic growth? Empirical evidence from a
panel of OECD countries”. OECD Economics Department Working Paper 51, 2008.
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tedrico. Al ser confrontado con los datos, el enunciado anterior puede matizarse. En
efecto, a nivel mundial hay un aumento de los impuestos indirectos entre el 2002 y
el 2011, como se muestra en la grafica 1. Este aumento setfa producto sobre todo
de los cambios en la estructura fiscal de pafses de mediano a bajo ingreso. En otros
niveles de ingreso, el cambio es sutil o incluso puede llegar a disminuir. En todo
caso, a excepcion de Colombia, la participacion de los impuestos indirectos como

porcentaje en el recaudo total se mantiene sin grandes oscilaciones.

Grafica 1. Impuestos indirectos entre el 2002 y el 2011
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Fuente: Banco Mundial.

Hsta tendencia se puede observar en tres grupos relevantes para el contexto colom-
biano. En estos, se mide la participacién de la imposicién indirecta para el 2002, el
2005 y el 2010 y la evolucion del indice de Gini. Las conclusiones de la grafica 2
son variadas. Mientras para los grupos escogidos aumenta la participacion de los
impuestos en mayor o menor medida, el comportamiento del indice de Gini no
sigue una tendencia clara. En los paises de la OECD hay un aumento leve en el indice
de Gini, en tanto hay una disminucion en los paises latinoamericanos. En Colombia,
en el periodo observado hay un pico en el 2005 y luego hay una reduccion hasta un

nivel que es mayor que el de los otros dos grupos de paises.
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Griafica 2. Indice de Gini y la participacién de impuestos indirectos
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Fuente: Banco Mundial.

Al tomar todos los datos, se obtiene evidencia preliminar para algunos casos
de la relacién entre impuestos indirectos y regresividad (grafica 3). Si bien esta
es poco clara, podria verse que existe una tendencia que sustentarfa la hipotesis
de que los impuestos indirectos coinciden con peores condiciones de distribu-
cién del ingreso. El aumento de estos impuestos en los pafses miembros de la
OECD corresponde a un empeoramiento de las condiciones de redistribucion.
Para el caso de Colombia, en el periodo comprendido entre el afio 2002 y el
2005, el aumento del indice de Gini se acompafié de una mayor cobertura de
los impuestos indirectos. No obstante, para los paises de América Latina la
tendencia es contraria a la tesis planteada: a medida que la tributaciéon indirecta

cobra mas importancia, el indice de Gini muestra una mejoria en la distribucion.

A continuacion se busca una potencial relacién entre la distribucion del ingreso y
las tarifas del impuesto. Segun lo expuesto en el marco tedrico, con frecuencia las
tarifas son objeto de critica, pues se consideran uno de los principales vehiculos
de la regresividad de los impuestos indirectos. La imposibilidad de graduar las

tarifas segun el contribuyente es, en efecto, una objecién de peso a la tributacién
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indirecta. Esto ha llevado a presionar por mantener tarifas reducidas o imple-
mentar tarifas diferenciales segun el tipo de producto.

Grafica 3. El indice Gini y la tarifa general del IvA
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Fuente: Banco Mundial, KPMG.

La grafica 3 contribuye a demostrar la tesis de que la desigualdad en el ingreso se
relaciona con la tributacién indirecta en América Latina. En esta region, una dismi-
nucién del 0,5 puntos en la tarifa general del impuesto corresponde a una dismi-
nucién del indice de Gini, entre el 2005 y el 2015. Asi mismo, un leve aumento de
este indicador para los paises de la OECD esta acompafiado de un aumento leve en
las tarifas de este grupo de paises. La relacion entre las tarifas y el indice de Gini
es mucho menos clara para Colombia: la tarifa general se ha mantenido constante
desde 1992, mientras que el indice de Gini ha oscilado en el periodo comprendido
entre el 2005 y el 2010. En todo caso, cabe recordar que la multiplicidad de tarifas
del régimen tributario puede incidir en que la tarifa general no sea necesariamente

el promedio con el que se gravan los bienes y servicios.

Por dltimo, se mostrara la tendencia de algunas variables de control utilizadas.
Los siguientes datos son producto de una primera evaluacion sobre si existe una
relacion clara entre la estructura del sistema fiscal y la destinacion del recaudo
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en gasto publico. A partir de las graficas 4 y 5, se advierte que no existe una
tendencia en estas variables. Regiones con perfiles similares, como América del
Norte y Europa, si bien tienen porcentajes similares destinados al gasto, tienen
niveles opuestos de tributacioén indirecta. Con respecto a la inversion en salud,

como porcentaje del PIB, tampoco pueden sacarse grandes conclusiones.

Grafica 4. La educacion y los impuestos indirectos
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Grafica 5. La salud y los impuestos indirectos
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En sintesis, estas estadisticas descriptivas indican que las objeciones a los
impuestos indirectos no son necesariamente validas, o son validas sélo en
algunas regiones. En las regiones estudiadas, en particular en los paises de la
OECD, pareciera ser correcta la intuiciéon de una peor distribucion del ingreso, si
aumenta la participacion de los impuestos indirectos y las tarifas del 1vA. En los
paises de América Latina, caracterizados por altos niveles de desigualdad, y en
los que la tributacién indirecta es muy importante, la intuicion, por el contratio,
pareciera no ser cierta. En Colombia, que segun los calculos realizados tiene
uno de los mayores indices de Gini, ni la tarifa ni la estructura tributaria parecen

ser un determinante relevante de la distribucién del ingreso.
B. Relacion estadistica

Para demostrar la hipétesis propuesta, se analizara ahora si la tributacioén indi-
recta incide o no en la distribucién del ingreso. Para esto, se analizara la correla-

cién existente entre las variables, como se describe en la tabla:

Tabla 1. Correlaciones con un 5 % de significancia

Gini | ImpInd | GEduc | GTot | GSalud | Tarifa | RecaudotT | PIBc | ImpInd2 | Transf
Gini 1
ImplInd 0,35 1
GEduc 0,21 0,22 1
GTot 0,35 1
GSalud 0,18 0,28 0,25 1
Tarifa -0,35 0,26 1
RecaudotT | 0,23 0,45 0,17 0,64 0,22 1
PIBc 0,2 0,13 1
ImpInd2 | 0,311 0,95 0,2 0,22 0,23 0,34 0,18 1
Transf 0,45 0,3 -0,29 0,27 1

Fuente: Elaboracion propia.

Como se esperaba, las variables relativas a la participacién indirecta tienen
signo positivo: una mayor participaciéon de los impuestos indirectos incide en
el aumento del indice de Gini. En cambio, la tarifa tiene un comportamiento
opuesto al esperado: a partir de la correlacion se deducirfa que un indice de

Gini mayor corresponde a tarifas menores de IVA. Por su parte, algunas variables
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de control se mantienen dentro de los efectos esperados. El gasto total, en
particular, se correlaciona de manera negativa, por lo que cumplirfa su funcién
compensatoria de la posible regresividad de los impuestos indirectos. Este no
es el caso del gasto en educacion y salud, aunque en la literatura revisada sean
importantes vehiculos de redistribucién. En la muestra, la correlacién entre
estas variables y el indice de Gini se opone a lo planteado en el matco tedrico.

Una vez sefialadas estas relaciones, se expondra la posible relacion estadistica
entre la distribucion y la tributacién indirecta. Los resultados obtenidos tras

correr la regresion planteada en la ecuacion 1 son los siguientes.

Tabla 2. Resultados obtenidos con un 5 % de significancia

Gini Coeficiente Error St. t P>|t|
Implnd -0,53 0,36 -1,48 0,14
Implnd2 0,005 ** 0,002 2,09 0,03
Geduc 0,18 0,07 1,40 0,16
Gtot 0,018 0,10 0,34 0,73
Gsalud 0,09 0,06 1,47 0,14
Tarifa 1,65 ** 0,55 -2,97 0,00
RecaudoT -0,04 0,9 -0,50 0,62
PIBc 0,01 0,06 0,23 0,81
Transf 20,78 ** 10,14 5,0 0,00
Cons 55,05 13,77 4,0 0,00

Fuente: Elaboracién propia.

De la tabla 2 se concluye que en las variables explicativas el término de impuestos
indirectos como porcentaje total del recaudo no tiene el signo esperado; ademas,
la magnitud del coeficiente resulta ser menor. El coeficiente de la variable de
tarifas de IVA tiene una magnitud mayor, aun cuando tampoco tiene el signo espe-
rado. Estas dos variables, por lo tanto, revaluarian la hipétesis planteada, porque
un mayor nivel de impuestos o una tarifa mayor no implican una peor distribucién
del ingreso. Por otro lado, el término cuadratico de impuestos es positivo, lo que
indica un efecto segmentado de la tributacion indirecta sobre el indice de Gini.
En principio, un mayor nivel de impuestos indirectos llevarfa al indice de Gini a
un nivel minimo, lo que supone una mejor distribucién. Sin embargo, una vez
la estructura fiscal tenga un porcentaje alto de impuestos indirectos, el indice de

Gini aumentarfa y, en consecuencia, la distribucion serfa peor.

Al evaluar las variables, puede observarse que sélo el coeficiente del término

cuadratico es significativo. La insignificancia de la tarifa y la del término lineal,
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junto con la relevancia estadistica del término cuadratico, llevarian a pensar que
las consideraciones que se acaban de mencionar son también aplicables. Impli-
caran que la estructura fiscal s{ podria tener importancia e incidir en algin grado
en la distribucion del ingreso. Sin embargo, la relaciéon no es lineal; entonces, no
es valido afirmar que el aumento de impuestos indirectos o de la tarifa supone
de manera automatica peores condiciones de distribucion del ingreso. En todo
caso, la magnitud del coeficiente (0,005) del término al cuadrado muestra el

efecto limitado de la posible interaccion entre la tributacion y el indice de Gini.

Ahora, ¢como interpretar los resultados segtin el marco teérico y la literatura

revisada?

Mediante los resultados y los trabajos expuestos, se puede afirmar que la estruc-
tura fiscal es un aspecto que si incide en la distribucion del ingreso, si la estruc-
tura fiscal es la relacién de impuestos directos o indirectos como porcentaje del
recaudo total. Los resultados obtenidos de la muestra de pafses dan elementos
que sustentan esta idea. En menor medida, podria decirse que la estructura
fiscal que prefiere los impuestos indirectos, en términos generales, puede tener
consecuencias negativas en la distribucién del ingreso, dado que la variable que
recoge el porcentaje de impuestos indirectos es regresiva. Esta no es una afir-
macién aislada, pues se sustenta en los analisis de autores para quienes la tribu-
tacioén indirecta termina por ser un instrumento de redistribucion deficiente, en

el mejor de los casos®.

La significancia de la variable cuadratica y su signo positivo son elementos para
discutir si existe evidencia empirica para la hipétesis de que hay una relacion
entre los impuestos indirectos y la desigualdad. Esto es, al mismo tiempo, una
prueba de la hipdtesis planteada y una manifestacion de las limitaciones del
efecto. Ahora bien, la significancia del término cuadratico del porcentaje de
los impuestos indirectos en el total del recaudo, como variable explicativa del
indice de Gini, lleva a concluir que la estructura fiscal no es un elemento inocuo
al momento de fijar como fin de la politica fiscal la consecucién de mayor
igualdad. La significancia supone, por lo tanto, que si existe una relacién entre

la estructura fiscal y la igualdad.

Pero también los resultados muestran las limitaciones de la explicacién de la
distribucion de un pafs a partir de los impuestos indirectos. Si bien la variable

es significativa, hay dos elementos que moderan sus efectos: su magnitud y su

26 Coady. Op. cit.; Saez. Op. cit.
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caricter no lineal. La magnitud del coeficiente es pequefia: 0,005. En conse-
cuencia, la estructura fiscal es un determinante limitado de la distribucién de
un pais. El cardcter cuadratico y el signo positivo de la variable también condi-
cionan su efecto. Ya que la variable relevante desde el punto de vista estadis-
tico es un término cuadratico, mayores impuestos indirectos no llevan a una
mayor desigualdad en todos los casos o en todos los niveles de participacién de
impuestos indirectos. El signo del término cuadratico es significativo: el hecho
de que sea positivo indica que existe un nivel de impuestos que garantiza que
el indice de Gini adopte un valor minimo. Por lo tanto, en un intervalo inicial,
los impuestos indirectos pueden reducir el indice de Gini. No obstante, una
vez superado un nivel de impuestos critico, cualquier aumento de estos en el
recaudo total aumentara el indice de Gini y, en consecuencia, empeoraran las

condiciones de distribucion del ingreso.

Esta deduccion no es infundada, porque vuelve sobre la afirmacion de varios
autores de que el efecto de la estructura fiscal no es en si determinante, sino que
es uno de los maltiples elementos para incluir en las posibles explicaciones de
la distribucién de un pais. Segin lo expuesto®’, aunque los impuestos indirectos
pueden influir en la distribucién del ingreso, no son una variable que de forma

automatica genere mayor desigualdad, bajo cualquier circunstancia.

Ahora bien, hay que observar el efecto de las transferencias como gasto social
o como posibles formas de compensacion de la pérdida del poder adquisitivo.
Las variables de control incluidas en la investigacion que implican algin tipo de
compensacion, en forma de educacion y salud, no resultaron ser significativas.
El tnico coeficiente que puede ser relevante es el de las transferencias condicio-
nadas de efectivo. No obstante, este debe tratarse con cuidado, ya que este tipo
de politicas se han implementado en pafses muy desiguales, porque una de sus

ventajas es precisamente superar la barrera de focalizacion®.

Otra variable para explicar del indice de Gini en los 105 pafses es la tarifa. En
el andlisis esta resulto ser significativa, en particular por tener un coeficiente de
mayor magnitud que el de los impuestos indirectos. Contrario a lo esperado, el
signo de este coeficiente fue negativo. Esto apuntaria a una coincidencia entre
menores indices de Gini (y mejor distribucion) y mayores tarifas a las del pago

del 1vA. Esta deduccion no apoyaria la hipotesis planteada.

27 Coady. Op. . David Coady y Rebecca Harris. “Evaluating transfer programs within a general
equilibrium framework”. International Food Policy Research Institute Discussion Paper 110,
2004; Moller. Op. cit.

28  Fizbein y Schady. Op. cit.
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Esta relacién inesperada pondria en evidencia los problemas de focalizacién,
que son de alguna forma inherentes a la tributacion indirecta. Asi, con menores
niveles de desigualdad habrfa mas espacio para recaudar, por medio de una
tarifa mayor de los impuestos indirectos, puesto que los efectos adversos previ-
sibles afectarfan menos a los hogares de menores recursos. En todo caso, el
nivel de las tarifas es un tema abierto a la discusion, asf como su interaccion
con la distribucién del ingreso, si se tiene en cuenta que hay un relativo vacio al

respecto en la literatura
CONCLUSIONES

A modo de cierre, se verificara la hipotesis sobre la existencia de sustento esta-
distico que muestre la relacién entre impuestos indirectos y su potencial efecto
regresivo en la distribucién del ingreso. A partir de la informacién recopilada,
puede afirmarse, en primer lugar, que la participaciéon de los impuestos indi-
rectos en el recaudo total si tiene incidencia en la forma en que el ingreso se
distribuye. En este sentido, puede considerarse una variable de suma impot-

tancia, que puede ser un mecanismo para generar mayor equidad en la sociedad.

Los impuestos indirectos no son el mejor medio para redistribuir el ingtreso.
Incluso pueden ser un elemento que incida de forma negativa. No obstante,
no se deben tener en cuenta sélo como un factor desfavorable. Como se ha
expuesto en la revisién bibliografica y en el analisis cuantitativo del problema,
los impuestos indirectos han sido un instrumento de mayor provision de gasto
publico. Ademas, los resultados de la muestra analizada presentan un efecto que

no es lineal de los impuestos indirectos sobre el indice de Gini.

Con respecto a las tarifas, de los resultados de la investigacién se deduce que
es importante considerarlas en una politica fiscal cuyo objetivo sea una mejor
distribucion del ingreso. Ante la ausencia de trabajos sobre el tema, serfa inte-
resante estudiar en detalle las tarifas y los mecanismos por los que se fijan, ya
que los paises de mejor distribucion del ingreso resultaron ser aquellos con
mayores tarifas. Por ultimo, para recoger lo expuesto, se puede asegurar que los
impuestos indirectos inciden en la distribucién de forma tangible. No obstante,
por no ser un efecto lineal y de muy pequefia magnitud, no puede sostenerse
que mayores impuestos indirectos aumenten el indice de Gini, o al menos no
dentro determinado intervalo de valores del porcentaje de impuestos indirectos

sobre el recaudo total.
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EL ARANCEL O LA TASA JUDICIAL

MARIA DEL SOCORRO RUEDA FONSECA”

No venderemos, denegaremos ni retrasaremos a nadie su derecho ni la justicia.

Carta Magna

Resumen: Este texto trata de la protesta contra las tasas judiciales. En el analisis
mostraré los argumentos en pro y en contra de la contribucién parafiscal, creada
para sufragar los gastos de funcionamiento y la inversiéon de la administracién
de justicia destinada a la modernizacion y la descongestion judicial. El tipo de
normas que regulan el arancel judicial en Colombia son una férmula utilizada
por otros pafses para apalancar las crisis econdémicas de sostenimiento y de

infraestructura de la administracién de justicia.

Palabras clave: tasa judicial, arancel judicial, contribucién parafiscal, actos
sujetos de gravamen, a protest against law faxes, gastos de funcionamiento e inver-
sion de la administracion de justicia, aportes para la modernizacion y descon-
gestion judicial, limitacién, acceso a la justicia, sostenimiento del sector judicial,
Ley 1394 del 2010, Ley 1653 del 2013 y el arancel judicial contribuye a disminuir
la litigiosidad.

INTRODUCCION

A proposito de la Ley 1394, que regula el arancel judicial, y la declaracion de
inexequibilidad de la Ley 1653 del 2013, en este texto se hard un estudio de los
efectos de las férmulas de financiacion de la administracion de justicia, teniendo
en cuenta los debates que han surgido en relacién con este tributo. Las discu-

siones de Jeremy Bentham en el libro A protest against law taxes' seran el referente

*  Abogada graduada de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Profesora asociada
de esta universidad. Doctora en Derecho de la Universidad de Zaragoza, Espafia. Desde 1990 ha
ensefiado las asignaturas Derecho Procesal Civil, Obligaciones 1y 11, Argumentacion de Procesos
Civiles y Constitucionales. Es investigadora. Entre sus obras colectivas se destacan Derecho procesal
cvil (Bogota: Temis y Biblioteca Juridica Uniandina, 2009) y el libro electrénico coordinado por
ella Hipertexto de derecho procesal (Bogota, 2008). También publicd Fundamentos de derecho procesal
(Medellin: Sefal, 2009) y Reparacion de perjuicios en el vinculo matrimonial (Bogota: Ediciones Uniandes,
2011). Su trabajo mas reciente es Awdlisis actual de la jurisprudencia procesal y de las reformas judiciales
(Bogota: Biblioteca Juridica Uniandina y Temis, 2013), en el que es autora y codirectora.

1 Jeremy Bentham. Una protesta contra las tasas judiciales, traducido por Guadalupe Rubio de Urquia.
Madrid: Thomson Reuters y Civitas, 2013, p. 60.
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tedrico. Este enfoque considera algunos de los inconvenientes de las tasas o
los aranceles judiciales y las ventajas de introducirlos en un estado moderno.
Hstas ideas en pro y en contra enriquecen las motivaciones de aplicar o no la
politica de apertura amplia o restringida. Este movimiento contemporaneo que
promueve el debate se ha dado en paises opositores a la apertura, como Bolivia,
que estimoé eliminar las tasas con el argumento de que la justicia no se vende, y
en otros paises que han adecuado su legislacion a los parametros constitucio-
nales, como Espafia y Colombia. En Colombia, se ha pasado de una legislacion
restringida a una amplia. Pero, luego de reflexionar sobre los principios tribu-
tarios y el derecho a la igualdad, se ha vuelto a una legislacion restringida, con

posibilidades de expandirla a otras situaciones?.

La propuesta de las tasas en las reformas judiciales de varios paises iberoame-
ricanos (Chile, Argentina, Pert, Espana, Portugal, Uruguay) es una manifiesta
férmula legitima para captar recursos para el poder judicial. Segun los criticos
de las tasas, esto las convierte en una politica legislativa impopular entre los
usuarios de la justicia, sobre todo cuando se tienen en cuenta factores como
el acceso a la justicia y el supuesto principio de gratuidad. En estos puntos
los contradictores observan un contrasentido en dicha politica, si se tiene en
cuenta la connotaciéon que tiene la justicia. Sin embargo, los reclamos constitu-
cionales que se sustentan en la hipotesis de la gratuidad de la justicia son facil-
mente vencidos en las cortes constitucionales. En cambio, cuando la defensa
de las tasas y los aranceles se basa en teorfas que los justifican con argumentos
econémicos, toma vuelo y respaldo el acceso a recursos que tienen como fin
modernizar la justicia y apoyar el equilibrio entre la oferta y la demanda de la
justicia. Incluso se apoyan las contribuciones dirigidas a la construccion de esta-

blecimientos carcelarios.

Una vez establecido el arancel o la tasa judicial, son motivo de reclamo consti-
tucional las formulas utilizadas para fijar los montos que se deben cancelar, el
momento en el que se debe liquidar el tributo y los procesos judiciales por los
que se pagaria. Por ejemplo, en Colombia se han encontrado inconvenientes

en la manera de establecer los criterios que miden la capacidad de pago. Esto

2 Luego de la declaracién de inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley 1653 del 2013, el
Congteso colombiano, en un acto legislativo de emergencia, determiné la creaciéon de un grupo
de normas para definir nuevas formas de financiamiento del sistema judicial. En consecuencia, se
cre6 un impuesto de remate y adjudicaciones por un monto del 5 % sobre el valor final, el pago
como sancion del 10 % a favor del Estado sobre el supuesto juramento estimatorio para quien no
cumpla con los requisitos indicados en el articulo 214 del Cédigo General del Proceso y se cred
una contribucion parafiscal especial arbitral del 2 % para los centros de arbitraje y los arbitros.
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ha llevado a la declaracién de la inexequibilidad de estas infructuosas inicia-
tivas, por atentar contra el acceso a la justicia. En otros casos, se ha violado el
derecho a la igualdad en el momento de liquidar los montos del arancel, pues en

ocasiones es demasiado alto® o bajo para un mismo grupo de usuarios.

No cabe duda de que el legislador tiene un amplio poder de configuracién legis-
lativa, que escapa con frecuencia a los limites de la evaluaciéon constitucional.
Los argumentos a favor o en contra son los puntos de los que parte este trabajo.
Ya que los analisis favorables o desfavorables expresan las dinamicas del pago
o la negacién del arancel o la tasa judicial, se justifica su estudio no s6lo para
comprenderlos, sino para explicar su uso en sistemas judiciales que demandan
mayores ingresos para modernizar la justicia o para implementar una politica

que complemente lo que no alcanza a cubrirse con los impuestos en general.

Las tasas judiciales, o como se les ha llamado en Colombia aranceles judiciales, no
son mas que el cobro tributario que se les hace a los litigantes una vez concluido
el proceso?. Este dinero forma parte de un recaudo sistematico y generalizado,
y constituye un recurso econémico que ayudara a sufragar los gastos de funcio-
namiento e inversién de la administraciéon de justicia. No forman parte del
arancel judicial las costas por vencimiento ni las multas generadas al interior del

proceso, una vez este culmine por alguna causa.

Hay que aclarar que esta panoramica preliminar de la tasa o del arancel judicial
permite no sélo considerar los argumentos positivos desde el campo econémico,
sino explicar —esta es la razon del escrito— la perspectiva tedrica y critica que
introdujo Bentham. Con ello, se comprendera y ampliard el foco justificativo de
las leyes que implementan las tasas. Estudiar estas modernas formas de finan-
ciacién, atendiendo a las proposiciones que expresé Bentham en la Ley de 1793
de la Camara de los Comunes de Irlanda, es una forma conveniente de agrupar
a los contradictores de las tasas o los aranceles judicial. El presente documento
tiene la siguiente estructura. Para comenzar, se explicara brevemente en qué
consiste la tasa o el arancel judicial, en qué paises relevantes se ha impuesto y las
razones que llevaran a introducitlos. Luego, se revisaran algunas de las peculia-
ridades sobresalientes del debate del tributo en el sistema procesal espafiol y en

el colombiano, considerando las posiciones positivas centradas en la eficiencia y

3 Juan Enrique Vargas Viancos. Financiamiento privado de la justicia: las tasas judiciales. Informe Centro
de Estudios de Justicia de las Américas. Consultado el 20 agosto del 2013 en http://cejamericas.
org/index.php/es/areas-de-trabajo/gestion-institucional / financiamiento-y-presupuesto-de-la-
justicia/ productos/informes-de-financiamiento.

4 Hay otros hechos generadores del arancel judicial previstos en el articulo 3 de la Ley 1394 del 2010.
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las negativas que abogan por la denegacion del acceso a la justicia. Para finalizar,
se analizara la tesis negativa propuesta por Bentham, que sin duda es la solucion

menos acogida por los progresistas econdémicos.
1. ASPECTOS GENERALES DEL. ARANCEL O LA TASA JUDICIAL

Como se ha mencionado, en varios pafses latinoamericanos, segun la preocupa-
cién politica en cada uno de ellos, desde la década de los noventa, se ha propuesto
la tasa judicial con finalidades distintas. En unos estados es un mecanismo recau-
datorio, como aparenta ser el caso colombiano. En otros tiene por finalidad desin-
centivar cierto tipo de litigioss. En Espana, la tasa judicial no es un mecanismo
ajeno ni desconocido. Allf se elimin6 en 1986 por la Ley 25 de 1986. Luego se
introdujo en el 2002° y, diez afios después, en el 2012, se reintrodujo con una
orientacién diferente. En Espafia, este tipo de tributo impopular consiste en una
suma de dinero que se paga antes o se genera por actuaciones judiciales como la
presentacion de recursos o incidentes. En Colombia, se paga al finalizar el proceso
y luego de la fase de la adjudicacion en el proceso ejecutivo. Con la tasa, se paga
por un servicio publico individualizado. Ademas, tiene por finalidad financiar la

justicia’, como ha pasado en varios paises de la Unién Europea®.

w

Lbidem.
6 Sobre las diferentes leyes que han impuesto aranceles antes del afio de 1986 en Espafia, véase
Elisabet Cerrato Guri. “La tasa judicial: algunos problemas practicos”. Revista de Derecho Procesal, n.°
3-4, 2005, pp. 163-178; Helen Glover. “Tasas judiciales. Férmula recaudatoria destinada a sufragar
parcialmente el coste de los procesos judiciales”. En Usos e instrumentos juridicos, 2003. Consultado el
11 septiembre del 2013 en http://procuradores-alicante.com/tasas_judiciales_hta.pdf.
7 No es extrafo que desde sus origenes la justicia espafiola se financie con aranceles judiciales y con
desfallecientes presupuestos asignados.
8  Véase European Commission for the Efficiency Systems, 2008, p. 58. En Europa, parte de las medidas
para mejorar el acceso a la justicia son las tasas judiciales y el asesoramiento previo de los indi-
viduos que requieran asistencia juridica. Muchas veces los problemas se resuelven alli y en la
resolucion de conflictos. La Corte Europea de Derechos Humanos fue el ente que determind
poner en marcha estos derechos de asistencia en todos los 6rdenes judiciales. Gran parte de los
paises europeos enfoca su asistencia juridica en el derecho penal mas que en el civil. No obstante,
todos los estados miembros proporcionan asistencia juridica tanto en el derecho penal como en
el civil. Quienes dirigen su asistencia mas al derecho penal son los estados del centro y del este de
Europa (Rumania, Letonia, Bulgaria, Federacion de Rusia, Turquia, Republica Checa). En el norte
de Europa se presta una asistencia mas equilibrada (Reino Unido-Inglaterra y Gales, Islandia,
Dinamarca, Noruega y Albania). La asistencia es menos equilibrada en Alemania, Francia, Suiza
y los Paises Bajos. Véase Fausto De Santis. “Evaluation Report on European Judicial Systems.
European Judicial Systems. Chapter 3 Access to justice”. Studies, n.° 12, 2010. Consultado el 12
septiembre del 2013 en http:/ /www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/. Cabe aclarar
que la asistencia juridica no es solo en el proceso judicial. También se refiere a costos estructurales
de asistencia a los usuarios de la administracién de justicia y de los métodos alternativos de solu-
ci6n de conflictos para apoyar la prevencion de litigios.
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La diferencia entre tasa y arancel judicial tiene implicaciones importantes’. Pero
este no es el objeto de estudio de este analisis, que es propio del resorte tribu-
tario. Sin embargo, se retendra estd idea: el arancel se refiere a una tarifa oficial
que se paga por unos derechos generados por procedimientos a la adminis-
tracion de justicia, en especifico para el proceso judicial, los incidentes y los
recursos. Se le ha denominado arance/ en Colombia a la contribuciéon parafiscal
que se paga por acceder a la justicia, para financiar la infraestructura y moder-
nizar los estamentos pertenecientes a los 6rdenes jurisdiccionales. Sobre todo
tiene como objetivo las reformas de los codigos procesales con énfasis en la
escritura y la oralidad. En cambio, en Europa ha servido para fortalecer la asis-
tencia juridica gratuita. Por otra parte, con respecto a un arancel o a una tasa,
el pago de la valorizacién de un bien raiz es un tipico ejemplo de contribucion
parafiscal que se paga por los predios ubicados en las ciudades y las zonas
rurales, mientras que en el caso de la tasa judicial por un servicio publico pres-

tado no se paga si no hay resultado.

Desde el punto de vista politico, estos tributos se han utilizado como una
propuesta financiera de acompafiamiento gubernamental. En Espafia, la llegada
del Partido Popular al poder en el ano 2002, la Ley 53 del 30 de diciembre del

9  En una de las demandas acumuladas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-169 de marzo
19 del 2014, magistrado ponente Marfa Victoria Calle Correa, para decidir la inexequibilidad de la
Ley 1653 del 2013, se planteé que lo contemplado en dicha ley se parecia mas a una tasa que a una
contribucién parafiscal. El alto tribunal no tuvo en cuenta la posicién del Instituto Colombiano
de Derecho Tributario (1cDT): “[...] El 1cDT sostiene en su concepto que la Ley 1653 de 2013
debe declararse inexequible. En su criterio, la naturaleza juridica del arancel establecido en esta ley
se ajusta mas a las caracteristicas de una tasa que de una contribucioén parafiscal. Sin desconocer
que la Corte ha clasificado el arancel en anteriores ocasiones como una contribucion parafiscal, el
Instituto afirma que en especial la configuracién actualmente vigente del arancel se parece mas a la
de una tasa. Primero, no grava a un sector econémico o social, como lo hacen las contribuciones
parafiscales, sino por regla general a todos los que presenten pretensiones dinerarias o realicen
las actuaciones que dan lugar a ello, previstas en la ley. Segundo, se origina en la realizacion de
una actividad publica y de interés general, y la actividad s6lo se lleva a cabo por la solicitud del
contribuyente. Tercero, si bien la actividad por la cual se paga el arancel corresponde a una funcion
publica en cierto sentido indispensable para el contribuyente, eso —segin el ICDT— en nada
desvirtha su naturaleza de tasa [...], pues las tasas pueden tener origen en funciones publicas, en la
prestacion de servicios publicos o en el uso de bienes de dominio publico. [...] Nada se opone a
que se cobre una tasa por el desarrollo de una funcién publica que sea indispensable para el contri-
buyente”. La Corte Constitucional, conforme a la Sentencia C-040 de 1993, magistrado ponente
Ciro Angarita Bardn, y la Sentencia C-402 del 2010, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas
Silva, concluy6 que el arancel judicial regulado en la Ley 1653 del 2013 no es una tasa judicial,
porque “[...] no es, para empezar, un impuesto. No se cobra a una generalidad o universalidad de
contribuyentes indiscriminadamente, como acontece con los impuestos, sino sélo a un sector de
usuarios de la administracién de justicia, y eso sélo ocurre en determinados procesos y bajo ciertas
condiciones. El arancel judicial tiene destinacién especifica a la administracion de justicia, a dife-
rencia de lo que sucede con los impuestos nacionales, que no pueden, por regla general, tener una
destinacion de esa indole (C. P. art. 359). Finalmente el recaudo del arancel no se incorpora sino al
Fondo para la modernizacion, fortalecimiento (descongestion) y bienestar de la administracion de
justicia, y no —como los recaudos de impuestos— a las arcas generales, como ingresos cortientes
de la Nacion”.
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2002 y, por su parte, las corrientes neoliberales y de derecha en Colombia en
el Ministerio de Justicia entre el 2009 y el 2014 propiciaron que ambos paises
de inclinaran por las tasas. En principio, la legislacién colombiana pensé que
esta era una de las formulas para recuperar las finanzas de la administracion de
justicia, sobre todo mediante los recursos provenientes de todos los procesos
ejecutivos civiles, comerciales y contencioso administrativos, cuando el monto
de las pretensiones se estimaba en una cifra igual o superior a doscientos sala-
rios minimos legales vigentes. En Colombia, lo que gener6 la contribucién para-
fiscal se expandié de momento a un grupo generalizado de procesos, hasta la
inexequibilidad de la Ley 1653 del 2013, formulada por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-169 de marzo 19 del 201410, Igual sucedi6 en Espafia, pero
un elemento distinto produjo su expansion a una masiva cantidad de procesos:
se logré una de mayor cobertura, mediante la Ley 10 del 20 de noviembre del
2012, y se logré su constitucionalidad en el Tribunal Constitucional, con la
Sentencia 20 de 16 de febrero del 2012.

Si se mira la legislacion espafiola y la colombiana, se encuentra que en su primera
fase la tasa o el arancel judicial se pensé como un recaudo proveniente mas de
los bancos, las compafias aseguradoras y de aquellas empresas con un impor-
tante capital social que acuden de forma masiva y reiterada al sistema judicial,
es decir, los litigantes funcionales e instrumentales'!. Su finalidad era que estos
sostuvieran parcialmente a la administracién de justicia. Pero esta forma de
tributo no cumplié su objetivo y se consolid6 una segunda etapa de recaudo,
para reactivar su expansion a todos los posibles sujetos demandantes del sistema
judicial, sélo con algunas excepciones. En consecuencia, los contradictores del
tributo protestaron porque se obstaculizaba el acceso a la justicia. En Colombia,
la sociedad civil present6 varias demandas de inconstitucionalidad de la Ley
1653 del 2013, que era mas ambiciosa que la Ley 1394 del 2010. De esta manera,
se comprob6 que la politica expansiva del arancel violaba la Constitucion Poli-
tica. L.a Corte Constitucional en ejercicio de las demandas presentadas detect6
a tiempo la inexequibilidad de la ley que ampliaba la cobertura de los sujetos
obligados al pago del arancel judicial, y qued6 vigente la Ley 1394 del 2010,

mas restrictiva y poco ambiciosa. En Espafia, esta segunda fase se dio en el afio

10 De las causas de inexequibilidad presentadas a la Corte Constitucional prosper6 la relacionada con
el sacrificio de los principios de equidad y progresividad tributaria que implicaba el arancel. La ley
demandada no cumplia con las proyecciones de la equidad horizontal y vertical. También quedd
en claro que la ley expresaba una regresividad manifiesta y un sentido confiscatorio que creaba una
barrera para quienes tienen menores ingresos economicos.

11 Mauricio Rubio. Economia juridica. Introduccion al andlisis econdmico del derecho iberoamericano. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 643.
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2012, cuando se ampli6 la cobertura del hecho generador para la tasa judicial;
empero su ley no fue declarada inexequible, a pesar del descontento alegado en
el Tribunal Constitucional.

A. Asuntos y procesos sobre los cuales recae

La tasa judicial cabe en cualquier orden jurisdiccional'?. En las legislaciones espa-
flola y colombiana se utiliza en los 6rdenes jurisdiccional civil y contencioso admi-
nistrativo, y en el social laboral sélo en Espafia. Se exceptian en ambos el orden
penal y unos procesos judiciales que lograron su excepcionalidad. En concreto, en

Colombia, no se aplica el arancel a la jurisdiccion de familia ni a la penal.

En otros paises el divorcio, por ejemplo, no estd exento, como en Estados
Unidos. En Paraguay, este proceso se encuentra sujeto a la tasa judicial. Argen-
tina, Puerto Rico, Uruguay y Brasil también tienen contempladas las tasas judi-
ciales especificamente para los asuntos civiles y comerciales. Hay casos mas
extremos como Bolivia, cuando procedial?, Paraguay'* y Quebec, en los cuales

se gravan todos los 6rdenes jurisdiccionales.
B. Los actos y tramites sujetos al gravamen

La modalidad del tramite y las pretensiones en el proceso civil determinan el
monto de la tasa o el arancel judicial. Este se puede cobrar en una sola oportu-
nidad, antes de iniciar el proceso o al final. Esto depende de cuando se genere
el hecho recaudador en la legislacion que lo promueve. En Espafia, quienes
acceden a la justicia pagan el monto antes de proferirse el auto admisorio o en la
demanda inicial, so pena de cualquier sancién de indole procesal. En Colombia,
hasta ahora para los recursos no se concibe el pago de un arancel judicial, mien-
tras que en la legislacion espafiola se prevé el pago de una tasa adicional para
los recursos, para quienes pretenden recurrir a cualquier providencia judicial. El
arancel también se puede aplicar a tramites o incidentes, como el desembargo
de bienes o el llamamiento en garantia. Qué actos o hechos generadores de la

tasa o el arancel estan sujetos a pago depende de cada pais. En Colombia y en

12 A fin de estudiar las tasas judiciales y exponer la critica de Jeremy Bentham, utilizaré la misma
metodologfa y la forma en que se escribi6 el estudio de Juan Enrique Vargas Viancos Financia-
miento privado de la justicia: las tasas judiciales. Informe Centro de Estudios de Justicia de las Américas.

13 Esta legislacion que fue derogada se sefalé como ejemplo.

14 Las tasas judiciales se han recaudado para la construccion y el mejoramiento de la infraestructura
penitenciaria. También para el equipamiento y la construcciéon de nuevos edificios sedes del poder
judicial, e incluso para financiar las indemnizaciones que adeude el Estado paraguayo por error
judicial. Véase la Ley 669 de 1995, que modificé los gravamenes especificos establecidos de la Ley
284 de 1971. También véase la Ley 1273 de 1998, que distribuye el destino del producido de las
tasas judiciales.
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Espafia no se ha demostrado que el pago corresponda al costo del litigio, sino
a una férmula de calculo para recaudar una cifra puntual anual para financiar la

justicia. Son calculos objetivos sobre cifras indiscriminadas.
C. Sujeto obligado al pago

El sujeto que esta obligado al pago por regla general es el demandante y el recon-
veniente, es decir, el sujeto activo del proceso, o quien requiera del servicio de
justicia por cualquier razén'®. En general, se excluyen aquellas personas bene-
ficiadas por el servicio de la justicia gratuita o de amparo de pobreza, como en
Argentinal6, Bolivial”, Colombia!8, Espaﬁalg, Estados Unidos y Pera?'.

Mediante factores objetivos y subjetivos se ha determinado un grupo de condi-
ciones justificantes para excluir del pago de la tasa o el arancel en Colombia, en
Hspafia, Argentina y Paraguay. Asi, un grupo de sujetos y procesos estan exentos
del pago: un grupo de procesos con connotacién social, importantes dada la
politica de cada pais, ha sido excluido y, por factores subjetivos, algunos sujetos
gozan de exenciones. En Espafia, antes de la reforma del 2012 se excluian del
pago de las tasas a las personas fisicas y a las entidades sin animo de lucro. La
idea de los espafioles era que pagaran mas las grandes empresas y que se exclu-

yeran a las personas naturales. Sin embargo, este punto cambi6 con la reforma

15 Conclusion que surge del estudio de tasas judiciales de la Universidad de Diego Portales Tasas
Judiciales en la experiencia comparada. Resumen ejecutivo. Santiago de Chile, 2012.

16 “Tasas a las que estardn sujetas todas las actuaciones judiciales que tramiten ante los tribunales
nacionales con asiento en las provincias. Articulo 13. Estaran exentas del pago de la tasa de justicia
las siguientes personas y actuaciones: a) Las personas que actuaren con beneficio de litigar sin
gastos. Bl tramite tendiente a obtener el beneficio también estara exento de tributar. Sera parte
en dicho tramite el representante del fisco de la Direccién General Impositiva. Si la resolucién
sobre el beneficio fuere denegatoria, se pagara la tasa de justicia correspondiente al juicio luego
de dictarse esa resolucion. Recafda la sentencia definitiva en el juicio, la parte que no gozare del
beneficio, si resultare vencida con imposicion de costas, debera abonar la tasa de justicia calculada
a valores actualizados al momento de su ingreso [...].” (Congreso de la Nacion de Argentina. Ley
23 898 del 29 septiembre de 1990). Consultado el 20 agosto del 2013 enhttp://www.infoleg.gob.
ar/infoleglnternet/anexos/0-4999/298 /texact.htm.

17 Aunque Bolivia derog6 la ley relacionada con la tasa judicial en el afio 2010, es importante resaltar
que la Ley 1817 del 22 de diciembre de 1997 y los acuerdos 28 del 2004 y 141 del 2003 preveian
dichos pagos para todos los procedimientos en las altas cortes, el Consejo de la Judicatura, los
tribunales y juzgados. Consultado el 20 de agosto del 2013 en http://suprema.podetjudicial.gob.
bo/Leyes%20y%20Reglamentos/Reglamentos%20Internos.pdf.

18  El amparo de pobreza en Colombia se basa en pautas y reglas de la década del setenta. El Cédigo
General del Proceso siguié con estos postulados de apadrinamiento judicial, enfocado en la
exoneracion de costas y el nombramiento de abogados de oficio. En este sentido, se distancia de
las tendencias europeas. Puede deducirse que es mayor el apoyo de asistencia juridica y preventiva
en el derecho penal que en los demas derechos.

19 Elarticulo 4 de la Ley 10 del 20 de noviembre del 2012 define las exenciones de la tasa, desde el
punto de vista subjetivo, para las personas a las que se les haya reconocido el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita, si acreditan los requisitos para ello, segtin la normativa reguladora.

20  Estan exentos del pago del arancel quienes estén beneficiados del amparo de pobreza. Esto esta
previsto en la Constitucion Politica de Peru.
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del 2012, en la que se incluy6 en el articulo 4.° a mas personas, entre ellas a las
personas fisicas. Aunque este régimen tiene un extenso numero de casos, sigue
siendo mas amplio el nimero de sujetos obligados al pago. En Colombia, estan
exentos del arancel judicial los demandantes que tengan un amparo de pobreza

o las personas de los niveles del Sisben 1y 2.

En Colombia, el inexequible articulo 5. de la Ley 1653 del 2013 determiné unas
excepciones al pago del arancel judicial. Es cutioso que en una larga lista de
excepciones estuvieran los procedimientos arbitrales. La politica que define la
institucionalidad del arancel judicial deja por fuera el arbitraje por ser un meca-
nismo de resolucién de conflictos. Sin embargo, los articulos 16 al 23 de la Ley
1743 del 2014 contemplan una contribucién especial que pretende gravar los
montos recibidos por los centros de arbitraje y por los arbitros en los procesos.
El hecho generador se consolidarfa cuando se paguen los gastos fijados en cada

proceso, y para los arbitros, cuando se profiera el laudo que ponga fin al proceso.

Durante la corta vigencia de la Ley 1653 del 2013, declarada inexequible, las
personas naturales que no estaban obligadas a pagar renta no pagaban arancel
judicial. Este método, que parecfa equitativo, quedé fuera de la legislacion,
porque el pago resultaba ser un sacrificio al principio de equidad y regresivo en
términos tributarios®!; afectaba la equidad “[...] porque el valor o monto a pagar
por concepto de arancel no se determina con arreglo a criterios que consulten la
capacidad de pago, y por lo mismo la cuantia de la detraccién podria incluso ser
superior a la capacidad de pago del contribuyente”. Era un gravamen regre-

sivo, porque podia generar un escenario confiscatorio?. Por dltimo, dicho arancel

21  “Regresividad manifiesta del arancel de la Ley 1653 de 2013. El principio de progresividad tribu-
taria complementa las exigencias de la equidad horizontal, dentro del sistema tributario, con las de
equidad vertical. Mientras la equidad horizontal prescribe que personas con capacidad econémica
equiparable, o que se hallen bajo una situacion factica similar, contribuyan de igual manera al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado (C. P, art. 95-9), la equidad vertical demanda
que las personas con mas capacidad econdmica contribuyan en mayor proporcion, para que el
sactificio fiscal sea similar incluso entre sujetos con capacidades de pago desiguales (74). Por lo
mismo, la Corte ha sefialado que la Constitucién exige gravar ‘en mayor proporcién a quienes
tienen mayor capacidad contributiva —equidad vertical—, a fin de que, a la postre, todos acaben
haciendo un igual sacrificio de cara a sus capacidades’ (75). El principio de progresividad esta refe-
rido en la Constitucion expresamente al ‘sistema tributario’. No obstante, segin la jurisprudencia,
esto no hace inviable controlar la constitucionalidad de un tributo o de alguno de sus elementos
particulares a la luz del principio de progresividad. Lo que implica es que el juicio de progresividad
sobre un tributo consiste, no en establecer si individualmente se compadece con el principio de
progresividad, sino en determinar si el tributo o elemento ‘podtia aportar al sistema una dosis de
manifiesta [...] regresividad.”” (Corte Constitucional. Sentencia C-169 del 19 de marzo del 2014)

22 Ibidem.

23 Ibidem.
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podia convertirse “[...] en una exaccién desigual para sujetos con la misma capa-
924

cidad de pago
D. Cuanto se grava y su base imponible

Veremos las pautas establecidas en las leyes de tasas de Argentina, Espafia y
Colombia. Estos estatutos tienen en comin que tienen una suma imponible
segun distintos montos. Difieren en las reglas porcentuales, los tipos de procesos
y las pretensiones susceptibles de la operacién de calculo. A continuacién se

presentaran los elementos mds importantes en cada uno de estos tres paises.
1. Argentina

Es susceptible de pagar la tasa judicial cualquier pretension apreciable desde el
punto de vista pecuniario, como la reclamacién de sumas de dinero o la entrega
de bienes muebles ¢ inmuebles que pueden tener una valuacién econémica.
También los tramites de las quiebras, los concursos en caso de liquidacién admi-
nistrativa, las reinscripciones de hipotecas y de prendas, los juicios sucesorios,
las tercerfas de dominio, en fin, cualquier derecho susceptible de apreciacién
pecuniaria es objeto de pago. Si se reclaman sumas de dinero siempre se tendran
en cuenta el monto del capital, los intereses, las multas y los intereses objeto del
proceso, hasta antes de la presentacion de la demanda. Para los anteriores casos,
habra una tasa plena del 3 % sobre cualquier supuesto que pueda tener una apre-
ciaciéon pecuniaria. Esta tasa se determina en el articulo 2.° de la Ley 23 898 del
29 de noviembre de 1990. En el articulo 4.° de la ley 23 898 del 29 de noviembre
de 1990, esta tasa se reduce en un 50 % para un grupo de asuntos, entre ellos los
juicios de mesura y deslinde, los juicios sucesorios, algunos juicios voluntarios,
los procedimientos de reinscripciones de hipotecas y de prendas. Para montos
demandados indeterminables, se paga una cifra fija de 250 000 australes, que serd

actualizada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
2. Espaia

Para determinar el valor de la base imponible de pretensiones, debe ajustarse al
tipo de proceso y a la cuantia, teniendo en cuenta una tabla variable o el recurso
solicitado. Para ello, la base se ajustara a las pautas de fijacion de la competencia
objetiva prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000. Si las pretensiones
demandadas son indeterminadas o es imposible su determinacion, se valoraran

en dieciocho mil euros. En los supuestos de acumulacién de acciones o en
24 Ibidem.
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los casos en que se reclamen distintas pretensiones en una misma demanda,

reconvencion o interposicion de recurso, la tasa se calculara a partir de la suma

de las cuantias correspondientes a las pretensiones ejercitadas o a las distintas

acciones acumuladas. Los procesos acumulados en los que se haya pagado la

tasa judicial son causas de devolucion del arancel.

Para aclarar qué se paga en Espafia, habrd una cuota fija tributaria establecida en
el articulo 7.° de la Ley 10 del 21 noviembre del 2012:

Articulo 7. Determinacién de la cuota tributaria.

1. Sin perjuicio de su modificacién en la forma prevista en el articulo 8, sera

exigible la cantidad fija que, en funcién de cada clase de proceso, se determina en

la siguiente tabla:

En el orden jurisdiccional civil:

Verbal y | Ordinario Monitotio, Ejecucion Concurso | Apelacién Casacion y
cambiatio monitorio europeo extrajudicial y | necesatio extraordinario
y demanda oposicion a la por infraccion
incidental en el ejecucion de procesal
proceso concursal | titulos judiciales
150 € 300 € 100 € 200 € 200 € 800 € 1200 €

Cuando después de la oposicién del deudor en un monitorio se siga un proceso

ordinario se descontara de la tasa la cantidad ya abonada en el proceso monitorio

En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

Abreviado Ordinario Apelacion Casacion
200 € 350 € 800 € 1200 €
En el orden social:
Suplicacién Casacion
500 € 750 €

2. Ademas, se satisfara la cantidad que resulte de aplicar a la base imponible deter-

minada con arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior el tipo de gravamen que

corresponda, segun la siguiente escala:

De A Tipo Miximo variable
%
0 1000000 € 0,5 10000 €
Resto 0,25

205



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

Como se observa, hay una cifra fija segin el procedimiento o el recurso que se
pretenda presentar o interponer. Ademas de esa cifra, se satisfara una cantidad
de dinero determinable segin la escala de las pretensiones objeto de la demanda
y con la que se determiné la competencia inicial. La escala ird de 0 € a 1 000 000 €
y se pagarda un 0,5 %. Si sobrepasa los 1 000 000 €, el porcentaje sera de 0,25 %.
De cualquier manera, habra un maximo variable de 10 000 €, es decir, la maxima
tasa judicial sera 10 0000 €.

3. Colombia

Con la inexequibilidad de la Ley 1653 del 2013 revivié la derogada Ley 1394
del 2010 sobre el arancel judicial. Esto implica que hay un hecho generador del
arancel judicial en todos los procesos ejecutivos civiles, comerciales y conten-
cioso administrativos cuando el monto de las pretensiones sea igual o superior
a doscientos salarios minimos legales mensuales. También habra arancel judi-
cial en tres situaciones adicionales: por el cumplimiento de lo acordado por las
partes en una transaccion o conciliacién que termine de manera anticipada un
proceso ejecutivo, por el cumplimiento de una condena impuesta en un laudo
arbitral si hay reconocimiento o refrendacién y por el cumplimiento de obliga-

ciones reclamadas en un proceso ejecutivo de cualquier naturaleza.

En Colombia, a diferencia de Espafia y Argentina, no se tiene prevista cifra
alguna para casos de montos indeterminados; no debe olvidarse que la Ley
1394 del 2010 no tiene en cuenta las pretensiones indeterminadas, dado que el
régimen recae sobre procesos ejecutivos. La Ley 1394 del 2010, que rige sélo el
proceso ejecutivo, determina que dicho arancel es del 2 % de la base gravable y
se puede reducir a la mitad en los casos de terminacién anticipada de procesos

ejecutivos.

Aunque las leyes revisadas han ampliado la base gravable, dependiendo de cada
pals, preocupa que dejan por fuera algunos procesos y sujetos. Se concluye,
entonces, que las normas procesales ayudan a delinear el sistema econémico en

el cual se mueve una sociedad?.
E. Destino de la tasa y el arancel

En América Latina, las tasas judiciales se han destinado a cualquier requeti-

miento del sistema judicial, como en Puerto Rico, a inversiones del sistema de

25 German Coloma. Andlisis econdmico del derecho privado y regulatorio. Buenos Aires: Fundacién Centro
de Estudios Politicos y Administrativos, 2001, p. 18.
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justicia, como en Perd, al financiamiento de recintos carcelatios, en Brasil, y al
mejoramiento de la infraestructura judicial, que comprende la reparacion, la

ampliacion de las locaciones o la compra de bienes muebles, en Argentina.

En Colombia, las tasas judiciales tienen un fin concreto: sufragar los gastos
de inversién de la administracién de justicia, en especial en lo relacionado con
la descongestion de los despachos judiciales y la implementacion del sistema
oral a nivel nacional. Ademas, tienen un destino especifico o prioritario, que es
la implementacién de estatutos procesales sancionados hace poco: el Codigo
General del Proceso, el Codigo Contencioso Administrativo, el Codigo de
Procedimiento Penal. También lo recaudado se destinara a la creacién de los
juzgados de extinciéon de dominio, ordenada en el articulo 215 de la Ley 1708
del 2014, y a la promocion y utilizacién de los mecanismos alternativos de solu-

cién de conflictos en el orden nacional y territorial.
F. Relaciones con la gratuidad

El acceso gratuito a la justicia s6lo se aplica a aquellas causas en las que se ha
considerado una asistencia juridica sin costo y sujeta al amparo de pobreza®.
Los articulos 1. del Cédigo de Procedimiento Civil y 1.° del Codigo General
del Proceso y el articulo 6.° de la Ley 270 de 1996, modificado por la Ley 1285
del 2010, determinan que el servicio de la justicia civil que presta el Estado es
gratuito, con excepcién de las expensas seflaladas en el arancel judicial para
determinados actos de secretarfa. Las partes tendran que sufragar los gastos
de la actividad que realicen, sin perjuicio de lo que sobre costas se resuelva en
la sentencia. En general, la reglamentacion de los articulos 29, 228 y 229 de la
Constitucién Politica no prevé la gratuidad de la justicia, pero si el acceso a esta.
Advierte, ademas, que la justicia serd gratuita, salvo algunos casos en los que
habra gastos del proceso y habra un arancel para determinados actos de secre-
tarfa que no son jurisdiccionales. La Corte Constitucional?” y la Constitucion de
1991 no contemplan de manera expresa la gratuidad de la justicia. S6lo impera
el derecho a la tutela judicial, que no excluye que esta sea costeada. En efecto,

desde una 6ptica restrictiva, la tutela efectiva expresa el absoluto de la gratuidad

26 Hay otras exclusiones, como aquellos sujetos que logren mayor /obby en la elaboracion de las leyes.
¢«Coémo explicar que las causas arbitrales que requieren de su fortalecimiento y demandan gastos
de infraestructura se hayan excluido, por ejemplo, de la Ley 1653 del 2013? Cabe aclarar que la
pregunta anterior también fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, dado el descono-
cimiento de los principios constitucionales, en especifico tributarios de legalidad, progresividad,
equidad y justicia de los tributos.

27  Corte Constitucional. Sentencia C-368 del 11 de mayo del 2011. Exp. D-8245. Magistrado ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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de la justicia. No se impone otro punto de vista, el de la lucha del derecho y la
seguridad y la bisqueda de la ley para la proteccién de cualquier individuo, lo

que no impide que se demande cuando se quiera, por pequefio que sea el dafio.

No es un absoluto la regla de la gratuidad de la justicia. El acceso a la justicia no
se mide por su gratuidad. No se imparte justicia gratis. Por ello afloran pugnas al
interpretar las relaciones entre derecho y economia, y surgen discrepancias entre
las férmulas de sostenimiento de la administracion de justicia y el concepto de
la gratuidad. En el caso espafiol, el Tribunal Constitucional ha determinado la
constitucionalidad de las tasas. Reconoce la viabilidad del modelo y determina
que quienes mas se beneficien de la justicia paguen los costes de la administra-
ci6n. Con esto se pretende racionalizar el ejercicio del derecho de acceder a la
justicia por via del aparato jurisdiccional y afiadir mayores recursos para finan-

ciar el sistema judicial y la asistencia juridica gratuita.
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional espafiol afirmé que

No se han suscitado dudas en este proceso acerca de la legitimidad de los fines que
persigue la tasa, en cuanto se dirige a financiar el servicio publico de la Adminis-
tracion de Justicia con cargo a los justiciables que mas se benefician de la actividad
jurisdiccional, disminuyendo correlativamente la financiacion procedente de los
impuestos, a cargo de todos los ciudadanos. Conviene precisar ese aserto, en el que
coinciden el Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado?®.

De esto se concluye que la justicia no es gratis, como se habia mencionado. Se
justifica el pago de las tasas o del arancel con el argumento de que los justicia-
bles cuando accedan al sistema deben abonar sus gastos, pues la instauracion de

una demanda tiene un impacto econémico.

Los pagos de los gastos de la justicia provienen de impuestos, de la finan-
ciacion de la banca externa o de los préstamos multilaterales. Estos recursos
estan agotados y sobreexcedidos o, en el peor de los casos, desmantelados por
las diferentes formas de corrupcion de los funcionarios del Estado. Con el
modelo de tasas se pretende, por un lado, que los usuarios directos sostengan
una proporcion de la justicia, y el por otro, que perdure y continue el tributo
proveniente de impuestos de todos los ciudadanos que contribuyen al fisco.

La justicia se sostiene con impuestos de sujetos que jamas han demandado o

28  Tribunal Constitucional de Espafia (Pleno). Sentencia 20 del 16 febrero del 2012. “Cuestion de
inconstitucionalidad 647-2004”. BOE n.® 61, 2012, pp. 72-88. Consultado el 13 septiembre del
2013 en http:/ /www.boe.es/diatio_boe/ txt.php?id=BOE-A-2012-3535.
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han sido demandantes. Estos sujetos han contribuido por afios tanto al soste-
nimiento como a los fines de la justicia, aunque nunca se hayan beneficiado de
manera directa. Es evidente que con las tasas y los aranceles se quiere que el
individuo considerado de manera especial y tnica contribuya o financie parte de
los gastos que demanda su acceso a la justicia. Es una especie de peaje general
para estos ciudadanos. Surgen, entonces, dos preguntas: sa cuanto ascienden
los gastos del sistema de justiciar y ¢qué porcentaje aportara el contribuyente

directo e impersonal en este nuevo modelo?

Hasta aqui los lectores han hecho un recorrido para comprender en qué
consisten las tasas o los aranceles judicial y para qué objetivos publicos se han
establecido. Es el momento de recuperar la memoria critica y los argumentos

que propenden a su instauracion.
II. EI. DEBATE DE LAS TASAS JUDICIALES

Para ampliar el debate de las tasas judiciales es necesario tener en cuenta un
elemento al parecer lejano pero directo: no hay una teorfa satisfactoria que
explique cémo aumentar el rendimiento de los jueces en el sistema judicial,
para resolver con prontitud los efectos de la crisis econémica, que incrementa
el nimero de casos litigados, y que dé cuenta del retardo o la mora en las deci-
siones judiciales. Tampoco hay una teoria que explique y fortalezca las politicas
de congestién judicial, que han provocado desequilibrios entre la oferta y la
demanda de servicios de solucion de conflictos en el sector de la justicia. La
congestion judicial ha aumentado y se atribuye a la falta de modernizacion. Por
esto, se introducen cambios significativos en el esquema del proceso, como la
implementacién de modelos de acceso de justicia gratuita para quienes tienen

dificultades para ingresar al sistema.

Los diagnosticos generalizados de una region sefialan las fallas del sistema

judicial®’ y hacen los ajustes a dichos sistemas®. Estos diagnésticos parten

29 “La ficcion del derecho fallido constituye, pues, un discurso sobre el Derecho que facilita la
reforma en Latinoamérica y que resulta claramente contraproducente para sus instituciones. En
vez de fortalecer el progreso del Derecho en Latinoamérica, lo debilita. L.os cambios y reformas
continuamente son presentados como respuesta a la patologia endémica de las instituciones lati-
noamericanas. Los buenos resultados, sin embargo, finalmente dependen de la fortaleza institu-
cional que, con todo, se vive desacreditando. Es como si estuviera tratando de construir una nueva
y solida casa, mientras que continuamente se socavan sus cimientos” (Esquirol, 2014, p. 379).
Son estas las conclusiones que advierte Linn Hammergren para América Latina: “Bien sea como
resultado de los programas especificos de reforma, o debido a patrones mds generales de cambio
politico y socioeconémico, el sistema judicial latinoamericano ha sufrido importantes transforma-
ciones que afectan tanto su estructura interna como su funcionamiento y el impacto externo de
sus acciones. Los esfuerzos realizados para introducir la reforma han contribuido a estas tenden-
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del supuesto de estar frente a ordenamientos fallidos y de que el legislador,
de manera unilateral y con sus tedricos procesalistas, atiende los compromisos
nacionales e internacionales’. Asi, se afronta la crisis de la justicia con solu-
ciones legales que en algunos casos son populares y favorables, como la intro-
duccién de los métodos alternativos de resolucion de conflictos y la oralidad.
En otros, con una medida menos popular, con alguna resistencia, se propone el
recaudo de dinero mediante las tasas o los aranceles judiciales, ante lo cual hay

una oposicién descarnada.

El problema secular de la justicia es el arraigado desequilibrio entre la demanda
de servicios de justicia y las limitaciones de la oferta’”. Es tal la cantidad de
asuntos por resolver y tan bajo el indice de evacuacién de las providencias judi-
ciales de los jueces que crece el margen de congestion; por consiguiente, hay un

atraso generalizado en los tiempos de solucion de los problemas que llegan a la

jurisdiccion??.

cias regionales, y han incrementado también nuestro conocimiento de la naturaleza y origenes de
las deficiencias judiciales, y de los efectos de las medidas especificas adoptadas para superarlas.
Buena parte de este conocimiento ha sido el resultado de esfuerzos mal encaminados y fracasados,
asi como de éxitos en la reforma. La mejor comprensién que ofrece, sin embargo, es importante,
con independencia de su origen. No obstante, su valor dependera, en dltima instancia, de qué tan
bien se utilice; los errores valen la pena unicamente si aprendemos a no repetirlos. Parte de este
conocimiento se extiende también a definir nuestra ignorancia, los interrogantes que no podemos
responder acerca de como producir las mejoras deseadas o acerca de cudles realmente debieran
ser estas mejoras. La reforma judicial ha llegado a una encrucijada crucial en Latinoamérica. Si
podemos sacar provecho de los errores pasados y de lo que estos nos han ensefiado, asimilar las
lecciones positivas y centrarnos en los nuevos interrogantes que han surgido, es posible que la
proxima generacion de reformas avance con mayor rapidez, incluso si, por necesidad, resulta ser
mas selectiva y menos ambiciosa en sus objetivos. El papel de los sistemas judiciales latinoameri-
canos ha sido objeto de un cambio sustancial, innegable y probablemente irreversible. El reto es
asegurar que el cambio representa una mejora real, una mejora que contribuira al futuro progreso
politico y econémico de la region.” (Hammergren, 1999)

30 Alberto Nieto Tibaquird. Cooperacidn internacional y reforma a la justicia en Colombia. Facultad de
Derecho Universidad de los Andes, Bogota, 2010, p. 5. Consultado el 20 de agosto del 2014 en
https://biblioteca.uniandes.edu.co/visor._

31 Thomas Carothers. “Promoting the Rule of Law Abroad (in search of knowledge)”. En The Ruler of
Law Revivals Carnegie Endowment for International Peace, 2006, pp. 115-249; Nieto Tibaquird. Op. cit., p. 5.

32 ILa demanda en Colombia ha aumentado en un 300 % frente al 20 % de crecimiento de la planta
de jueces (Caracol Radio, 2014).

33 La duracién estimada de la primera instancia en la jurisdiccion civil en el afo 2013 era de 3,7
meses, y en el 2014, de 3,6 meses. En el afio 2013, el promedio era de 5,2 meses en segunda
instancia, y en el 2014 era de 10,9 meses. Esto da cuenta de la congestion judicial. El mayor repre-
samiento esta en la segunda instancia, que es sobre todo escrita (Poder Judicial Esparia, p. 5).

En el ano 2013, la totalidad de jueces espafioles profirieron 1 571 391 sentencias. Esto representa
un 5,3 % menos con respecto al nimero de sentencias producidas en el afio 2012.

La congestion judicial en Colombia ha crecido pese a los esfuerzos para reducirla y la implantacion
de esquemas de oralidad. “Ahora bien, vale la pena examinar las variaciones en materia de movi-
miento de procesos durante el periodo estudiado. De acuerdo con las estadisticas publicadas por
el Consejo Superior de la Judicatura en su ultimo informe al Congreso, el volumen de ingresos de
procesos a los despachos judiciales no ha sufrido variaciones significativas, aunque ha registrado
una leve tendencia hacia la baja: de 2 356 828 procesos nuevos en 2009, se pasé a tener 2 281 402
en 2011, presentindose asi una disminucién de 21 976 casos en materia de ingresos. En cuanto a
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Se suman a lo anterior los esfuerzos para introducir cambios en el sistema judi-
cial, mediante la implementacion de reformas judiciales que aumenten los niveles
de eficiencia del sistema®*; los teéricos afirman que no siempre estos cambios
que implican un mayor esfuerzo y gasto de recursos econoémicos producen una
mejora de la eficacia®. Las fallas estructurales y los obstaculos de las reformas
judiciales muestran un problema latente: la falta de infraestructura y la escasez
de recursos impiden el funcionamiento de la justicia. Ademas estan la inestabi-
lidad politica, la necesidad de burlar la ley, los actos de corrupcion, la existencia y
la ausencia de otras leyes. De allf que integrar al debate de las reformas judiciales
un problema mas, como es la institucion de las tasas o los aranceles judiciales,
produzca argumentos negativo e impopulares en sistemas judiciales en los que
son evidentes los limites del acceso a la justicia, las dificultades para contratar

abogados y las precarias iniciativas para hacer cambios al modelo de amparo de

36

pobreza®®. También esta el alto costo de acceso al sistema y el pago de dineros

los egresos, estos si reportaron un incremento durante el periodo estudiado —leve entre 2009 y
2010, pero mas pronunciado entre dicho afio y 2011—: de 2 512 386 casos evacuados en 2009, se
pas6 a 2 562 371 en 2010 y a 2 711 840 en 2011. Las cifras del dltimo afio representan un incre-
mento del 7,9 % respecto a 2009. Por tdltimo, se encuentra que los inventarios judiciales —aque-
llos procesos que, al cierre de cada afio, contintan en los juzgados sin haber sido evacuados—,
tendieron a disminuir: pasaron de 2 893 969 procesos en 2009, a 2 271 380 en 2011.” (Corpora-
cién Excelencia en Justicia, 2012)

34 Por ejemplo, el Consejo Superior de la Judicatura mediante el Acuerdo PSAA15-10288 del 29
de enero del 2015 determino las siguientes cifras de la productividad esperada para los jueces de
descongestién en competencia civil: un juez civil de circuito y municipal de descongestién debe
proferir al mes 30 sentencias, 1000 autos de desistimiento tacito y 80 autos de todo tipo; a los
jueces civiles de menor cuantia se les exige al mes 30 sentencias; a los jueces civiles municipales
de minima cuantfa, 50 sentencias al mes. En ese mismo acuerdo, se define también el grado de
productividad de los demas jueces de descongestion. El incumplimiento de las metas genera la
terminacién de dicho despacho judicial.

35 Rubio. Op. cit., p. 649.

36 La discusion del amparo de pobreza en el Codigo General del Proceso no es independiente de
las circunstancias historicas de Europa y de Estados Unidos. Como referente para una compara-
cién, debe tenerse en cuenta la legislacion de orientacion socialista que propulsé los cambios en
Europa. Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil ha tenido dos reformas importantes para incluir
este amparo: la de 1970 y la de 1989. Se considera que este “[...] es una institucion que tiene
en cuenta la situacion de las partes que no puedan sufragar los gastos derivados de un proceso
judicial por incapacidad econémica, en consonancia con el deber estatal de asegurar a los que no
tienen recursos la defensa efectiva de sus derechos” (Ley 270 de 1996, articulo 4). El amparo de
la pobreza se consolida en la posibilidad de nombrar apoderados de oficio forzosos, cuyo pago o
remuneracién provendria de las agencias en derecho que el juez determine al finalizar el proceso.
En términos generales, se exonera del pago de gastos del proceso cuando no se puedan sufragar.
En este caso, se nombra un abogado de oficio, dadas las condiciones de insuficiencia de riqueza.
Hstas mismas circunstancias se mantuvieron en el Cédigo General del Proceso. Tan s6lo cambié
un aspecto: el cargo de apoderado es de forzoso cumplimiento, so pena de incurrir en una falta
disciplinaria. Cabe preguntarse si el Codigo General del Proceso debe conservar esas mismas
bases que permanecen desde los afios setenta para dar continuidad al amparo de pobreza, en una
sociedad diferenciada y con indices de pobreza preocupantes, que en otro acapite se analizaran.
También es cuestionable si con el amparo de pobreza en realidad se ofrece una solucion para
alcanzar la igualdad formal o material entre las partes en la interaccion del proceso. Ademis,
habria que preguntarse bajo qué costo social se sigue manteniendo un rancio amparo de pobreza
que cobija a menos usuarios del sistema de justicia y que proyecta un servicio obligatorio para
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para cumplir con el requisito de procedibilidad de la conciliacién previa. En
ocasiones, el dinero que se utiliza para demandar o contestar la demanda es
parte de la inversion para acceder. Esto es valido para los litigantes expresivos
y los obligados cuando se les violan los principios éticos y ellos intentan resta-
blecerlos. Para ello, se hacen grandes esfuerzos econémicos, sin medir o hacer
célculos del costo-beneficio?. Esta base de ciudadanos confirma la impopula-
ridad de las tasas y los aranceles judiciales, debido a que consideran transgre-

didos y excesivos otros eventos primarios pata su acceso.

Los consensos en cuanto a las fallas de la justicia tienen el objetivo de forta-
lecer las reformas judiciales, en beneficio de la independencia de la judicatura, y
propiciar una mayor eficiencia en el tratamiento y en la soluciéon de casos. Asi,
con las reformas judiciales se logra que las resoluciones se mantengan en la
franja predecible, se procura formar y contar con jueces competentes que estén
abiertos a las politicas de modernizacién y de direccion del proceso. También se
busca mayor acceso para toda la poblacion y maximizar la tutela de los derechos
al menor costo posible®. La medida mas desafiante, y que es un obstaculo, es la
introduccién de las tasas o los aranceles judiciales como politica que fortaleceria
el sistema judicial. Es necesario explicar y socializar estos cambios muy bien.
Es parte integral de su aceptacién exponer cémo estas medidas garantizarian el
acceso a la justicia. Si esto no se hace, estas medidas se entenderfan como una

carga que obstaculiza estar ante la presencia de un juez.

Por esta razon, es entendible la marcada oposicidn a estos tributos que masi-
fican el uso de la tasa judicial en Espafia; es también comprensible la oposicion
que hubo Colombia cuando se traté de imponer aranceles a un gran numero de
procesos y sujetos. Los argumentos en contra se plantearon a la Corte Cons-
titucional y se logré un resultado positivo: se desmonté la Ley 1653 del 2013,

que por cierto guardaba semejanzas con el sistema espafiol. A pesar de que en

los abogados, con incentivos en su retribucién consagrada en el articulo 155 del Cédigo General
del Proceso. En el fondo del amparo de pobreza hay una barrera de acceso a la justicia que debe
derribarse con una férmula que delimite sus obsticulos, y no repetir de manera sistematica una
normatividad. Hemos de preguntarnos si vale la pena ampliar dicho amparo a servicios prestados
antes y después del proceso, y no sélo en la fase procesal del proceso. También cabe preguntarse
si el Estado debe asumir los costos de los servicios de los abogados, por ejemplo, y pagar mejores
honoratios, agencias en derecho y prestaciones sociales por tal trabajo postulativo. El Céodigo
General del Proceso es proteccionista, por lo que pretende mantener la ayuda para el sujeto que
requiere de un abogado. En adelante, no hay mas que eso.
Para ampliar el tema, véase, Maria del Socorro Rueda Fonseca. “Otra oportunidad perdida: el
amparo de pobreza”. Correo Judicial, n.° 13, 2011. Consultado el 24 de agosto del 2014 en https://
derecho.uniandes.edu.co/images/stoties/pdf/ correojudiciall3.pdf.

37 Rubio. Op. cit., p. 643.

38 Ibiden, p. 648.
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Colombia rige la Ley 1394 del 2010, la ley del arancel judicial, mas flexible y
restrictiva que la anterior, que determina los sujetos y las tipologias de procesos
para el pago, las tasas no dejan de ser una propuesta impopulat. La oposicién
argumenta que esta medida no beneficia a las clases desfavorecidas que son
parte en los procesos judiciales, como consecuencia de las politicas de financia-
miento del acceso a la propiedad, ni a las que litigan garantfas mobiliarias. En
definitiva, el ejecutado en el cruce de cuentas con el acreedor o demandante

terminatra pagando el arancel.

Los litigantes frecuentes, funcionales o instrumentales, creen que estas politicas
son menos costosas. Ellos se adaptan mejor a las leyes 1394 del 2010 y 1743
del 2014, porque no pudieron resolver los conflictos mediante los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos o porque buscaran una solucion rapida del
conflicto por la linea judicial con el cobro amigable o prejuridico. Este grupo de
litigantes mas privilegiados cuenta con empresarios avidos de rentas, que usan
el litigio para obtener ganancias y en ocasiones para que los litigantes escalen en
su posicion social® o simplemente usan el litigio como la inica forma accesible
de resolver el pago de su deuda. En cambio, los litigantes que no son frecuentes,
expresivos u obligados, son mas reticentes al pago del arancel judicial, pues
parten de la premisa de que el sistema judicial por lo general actda de forma
reactiva®’. Por lo tanto, consideran que la justicia es limitada para los despro-
tegidos del sistema, dado que son usuarios infrecuentes que no tienen formas
de manejar la agenda del juez, ni tienen influencia en la toma de decisiones
politicas. Estos sujetos carecen de un sistema para predecir y calcular la decision
a corto o largo plazo en un proceso e incluso su inicio. Para ellos, el pago del
arancel es una traba mas del sistema judicial, asi su finalidad sea la financiacion

de la justicia o cualquier otro fin justificable.

El debate de las tasas judiciales no es nuevo. Desde la implementacion de las

primeras tasas se han planteado distintos argumentos a favor y en contra. La

39 Lbidem, pp. 643-644.

40 “Mientras que los tribunales pueden ofrecer una poderosa herramienta para controlar el poder
politico, una de sus principales caracteristicas consiste en que actian de manera esencialmente
reactiva, dirigida por fuerzas sociales: en la mayoria de los casos, los tribunales sélo inician un
proceso, reciben pruebas, y emiten una decision una vez que un litigante asi lo ha solicitado. En
consecuencia, la pauta de litigio que se puede observar en cualquier tribunal deriva de la inter-
seccion de dos factores: primero, los derechos y vias procesales creadas en la ley y, segundo, los
reclamos y solicitudes efectuados por individuos y empresas. El primer factor es esencialmente
institucional, mientras que el conflicto social y las fuerzas del mercado dirigen al segundo. En lo
sustancial, son los litigantes y sus abogados quienes determinan qué conflictos llegaran a los tribu-
nales, cudndo y con qué frecuencia los tribunales recibiran sus peticiones, y con qué intensidad se
perseguiran las disputas.” (Birgin y Gherardi, 2011, p. 12)
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propuesta de Bentham sirve de punto de partida para hacer un analisis del
arancel judicial que rige en Colombia. También en varios paises hispanoame-
ricanos*! se ha dado la discusion sobre las tasas judiciales en torno a cuatro
ejes o cuestiones. El primero de ellos aduce la necesidad de las tasas judiciales
por razones presupuestarias y para financiar el costo de la justicia. El segundo
considera que las tasas son una forma de mejorar las razones por las cuales se
inicia un litigio, es decir, funcionan como un desincentivo para acudir al servicio
de la justicia. El tercero considera que la imposicién de las tasas contribuye a
la equidad y a la redistribucion social de los costos en los que se incurre en la
justicia. El cuarto discute sobre la constitucionalidad de las tasas, dada la afecta-

cién al acceso igualitario de la justicia que menoscaba la tutela judicial efectiva®.

Ahora se hablard de los fundamentos teéricos que sirven para ver los beneficios

de la tasa o el arancel judicial desde los ejes mencionados.

A. Por razones presupuestarias, sirven para financiar

la justicia y las reformas procesales

El caso colombiano es uno de los ejemplos de como la financiacion de la justicia
se convierte en un motivo para implementar el arancel judicial. En Colombia, se
necesitan recursos para hacer las reformas judiciales, los cambios en el Codigo
de Procedimiento Civil, en el Codigo General del Proceso, en el Contencioso
Administrativo y en el Laboral, cédigos que tienen énfasis en la oralidad.
También se requiere de fuentes econdmicas para la formacién de jueces y
el sostenimiento de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos
propuestos en la Ley 1743 del 2014.

También es importante anotar que el presupuesto destinado por el Estado a
partir de la redistribucion ha sido insuficiente. Es evidente que la justicia colom-
biana tiene una necesidad o déficit presupuestal, tal como se expresé en la expo-
sicion de motivos de la Ley 1394 del 2010*. En el informe de ponencia para
primer debate del proyecto de Ley 188 del 2009, publicado en la Gaceta del
Congreso 165 del 2010, se hace un exhaustivo informe del déficit de la rama

judicial en el presupuesto nacional.

41 Universidad Diego Portales. Tasas judiciales en la experiencia comparada. Resumen ejecutivo.
Santiago de Chile, 2012. Consultado el 5 septiembre del 2013 en http://rpc.minjusticia.gob.cl/
media/2013/04/Resumen-Ejecutivo-de-Tasas-Judiciales.pdf.

42 Ibidem.

43 Congteso de la Republica. “Proyecto de Ley 232 del 2008”. Gaceta del Congreso 932 del 2008.
Consultado el 19 del junio del 2014 en http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3.
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El primer objetivo de la Ley 1394 del 2010 era recaudar con el arancel la cifra de
200 mil millones de pesos ($0,2 billones), pero para el afio 2013 lo recogido fue
insignificante. El informe de ponencia para el proyecto de la Ley 1653 del 2013,
que fue declarada inexequible, senala las deficiencias del recaudo:

De acuerdo con pronunciamientos publicos del Consejo Superior de la Judicatura,
los recaudos entre enero de 2011 y julio de 2011 tan s6lo han arrojado la irrisoria
suma de 350 millones de pesos y lo peor es que al finalizar el afio, el recaudo
que se espera no supera los 1500 millones para todo el afio 2011. La ineficiencia
del disefo tributario es evidente, obviamente contrario al querer de todos quienes
participaron en ese disefio. Esto nos lleva a reflexionar y a proponer una solucién
al problema, volviendo eficaz y significativo el recaudo via arancel. No se trata de

cambiar un disefio por cambiarlo, surge la necesidad de hacerlo**.

Como la esperanza de financiamiento estaba puesta en la Ley 1653 del 2014,
declarada inexequible, en un informe de urgencia a finales del 2014, remitido al
Congreso de la Republica, la rama ejecutiva tramité la Ley 1743 del 2014. Esta
ultima reforma aporta al sistema judicial recursos del presupuesto nacional, lo
que genera una especie de autonomia econémica operativa para poner en prac-
tica los sistemas procesales de la oralidad y otras reformas complementatias.
Hay que senalar que la demanda de la justicia ha aumentado exponencialmente
y que los esfuerzos por incrementar la oferta han crecido a menor ritmo. En
los dltimos afios, han surgido valiosas iniciativas para mejorar el sistema judi-
cial, pero los cambios en la eficiencia no son significativos. De manera que esta
nueva ley plantea generar ingresos mediante los dep6sitos judiciales, las multas
impuestas en procesos judiciales, los impuestos de remate, la sancién por exceso
en el juramento estimatorio y la contribucion especial arbitral. Todas estas serfan

formas de recaudo para financiar de manera alternativa la rama judicial.

B. Las tasas como una forma de hacer

mas racional el uso del sistema judicial

La idea de hacer mas racional el uso del sistema judicial es del derecho procesal
espafiol. HEste ordenamiento tuvo en cuenta este punto en la exposicién de
motivos de la ley de tasas judiciales. En esta se explica que los ciudadanos que
recurren a los tribunales generan un coste grande, por lo que hay que raciona-

lizar el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Entonces, se acude a este recurso

44 Congtreso de la Republica. “Proyecto de Ley 019 del 2011”. Congreso de la Republica. Consul-
tado el 11 del septiembre del 2013 en http://wwwimprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_
documento?p_tipo=05&p_numero=019&p_consec=29624.
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econémico y al derecho tributario, ya que se parte de un supuesto préstamo de
un servicio en el marco del régimen del derecho publico. Este tributo no tendra
en cuenta exactamente la capacidad econémica del contribuyente que acude a
los tribunales, sino que se basara en el coste del servicio prestado. Es por ello
que la legislacion se desgasta en determinar los hechos a los que se les pueda
imponer el pago de la tasa judicial y en los que estén involucrados un gran

nimero de sujetos pasivos y procesos judiciales®.

El crecimiento de las fallas y los retrasos en el sistema procesal espafol se
atribuyen a la ineficiencia de la justicia. Espafia tiene mas procesos judiciales
que Francia, a pesar de que esta ultima la supera en nimero de habitantes.
Asimismo, Hspafia tienen muchas sentencias proferidas en primera instancia.
Hay que tener en cuenta que las sentencias recurridas que se desestiman oscilan
en un 90 %. Todos estos factores han influido en la existencia de las tasas judi-
ciales. Ademas, se considera que el coste minimo de un proceso rapido y sin
tantas fases procesales puede ser de minimo €3 000. Si el proceso es recurrido,
el coste puede llegar a los €50 000, lo que llevaria a una eventual quiebra del

Estado espafiol*.

Hsta legislacion basada en racionalizar el acceso al sistema también tiene oposi-
tores. La inseguridad juridica, generada por el mal funcionamiento de la admi-
nistracién de justicia, es uno de los argumentos en contra de esta legislacion y
del colapso del sistema por desbordamiento?’. Por otra parte, surge la pregunta
de si las tasas judiciales solucionaran el problema del aumento de la litigiosidad
o si hay que plantear otras alternativas. Entre las posibles soluciones estan el

fomento de la mediacion*® y el uso de otras medidas anteriores al proceso.

45 Las tasas judiciales se caracterizan asi: ““Tanto las personas juridicas como fisicas estin obligadas a
sufragarlo. La ley de tasas espafiola excluye del desembolso a ciertos sujetos que asisten al proceso
judicial por medio de asistencia juridica gratuita y a los deudores que solicitan un concurso, el
Ministerio Fiscal y las autoridades puiblicas. Mantiene el orden social (asuntos laborales) la obliga-
ci6n del pago de la tasa judicial para los recursos de suplicacion y casacion. Sélo queda exceptuada
la tasa para el orden penal” (Congreso de los Diputados, 2012, p. 2).

46  Fernando Rodriguez Pricto. E/ colapso de la justicia, las tasas judiciales y sus posibles alternativas, 2012.
Consultado el 5 septiembre del 2013 en http://hayderecho.com/2012/11/02/el-colapso-de-la-
justicia-las-tasas-judiciales-y-sus-posibles-alternativas/.

47 Ibidem.

48 En Espana, entre el 2012 y el 2013, en las estadisticas se observa un aumento de las media-
ciones en el campo del derecho de familia: crecieron un 65 % con respecto al afio anterior. En el
afio 2012, hubo 3056 posibles casos de mediacion, de los cuales se cerraron 2678, se efectuaron
910, 286 llegaron a acuerdos y 624 casos no llegaron a ninguno. En el afio 2013, en los mismos
juzgados de mediacion (hay 250 jueces en toda Espana) se generaron 5116 posibles, de los cuales
se cerraron 4893, se efectuaron 1162, se lograron acuerdos en 586 y y no se lograron en 594 casos
(Consejo General del Poder Judicial, 2013).

En Espafia hay 80 jueces de mediacién. El afio 2013 aument6 el numero de jueces en varias de las
comunidades auténomas, como en Toledo, Catalufia, Andalucia, Madrid y Valencia. En las esta-
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Singapur es un ejemplo atractivo de justicia de calidad. También los sistemas
de justicia colaborativa aseguran mejores técnicas para las partes y los abogados
que generan el aumento de la litigiosidad*. T.a propuesta para disminuir la liti-

giosidad se puede resumir asi:

Bajo ese entendido, la tasa judicial encarece el acceso a la justicia al establecer
un precio explicito a la demanda por justicia. Al encarecer el servicio judicial, su
demanda debera disminuir, evitando de esa manera el uso excesivo de la justicia

producto de su gratuidad™.

No cabe duda de que la litigiosidad es un factor para explicar el fenémeno de la
creciente demanda de justicia, que hay que mesurar. Pero la excesiva litigacion
también proviene de la configuracion de las normas procesales y sustantivas, del
disefio improductivo del proceso judicial y de la gran distancia que hay entre el
juez y los valores de la sociedad®. En Colombia, por ejemplo, no termina de
plantearse una reforma, cuando en breve hay una contrarreforma’?; este es un

mal sintoma de la justicia que ninguna tasa o arancel judicial remediara®,

C. La imposicion de las tasas contribuye a la equidad

y a la redistribucion social de los costos de la justicia

En gran medida, los recursos obtenidos de las formas de financiaciéon de la
rama judicial se destinan a poner en marcha el sistema oral en Colombia. La
busqueda de la eficiencia ha llevado a repensar la distribucion de la riqueza en
la justicia, por lo que se ha puesto especial interés en los cambios del proceso
escrito al oral, para mejorar la oferta de la justicia. Quienes accedan a la justicia
para resolver los procesos ejecutivos y aquellos que usen el mecanismo de arbi-
traje pagaran un valor que representa a mediano plazo una forma de distribuir la

utilidad y de optimizar los recursos, para destinarlos a planes de financiacién de

disticas del afio 2013, se observa un nimero creciente de derivaciones de mediacién, pero pocas
mediaciones efectivas realizadas. El porcentaje de acuerdos para el afio 2013 fue del 34,06 %, y de
21 % en el afio anterior. El total de las derivaciones para ese afio fue de 721, en los 80 juzgados.
Se cerraron 676 expedientes, no hubo mediacion en 585 expedientes, de las 91 mediaciones reali-
zadas se lograron acuerdos en 31 casos y no hubo acuerdo en 60. La mediacién sigue mostrando
resultados poco favorables.

49 Ibidem.

50  Universidad Diego Portales. Op. ¢it.

51 Nuria Querol Aragdn. Awdlisis econdmico del Derecho. Madrid: Dykison, 2014, p. 173.

52 Hsasombroso que Colombia tenga tanta capacidad para realizar reformas legislativas. Por ejemplo,
en el afio 2010, en el juramento estimatotio se hizo un cambio importante. Luego, por efecto de
una demanda de inconstitucionalidad del articulo 206 del Cédigo General del Proceso, se decla-
raron exequibles apartes de la norma, por condicionamientos constitucionales. Por ultimo, el 26
de diciembre del 2014 se modificaron apartes del articulo mencionado en la Ley 1743.

53 Las conductas dilatorias o injustificadas de las partes también pueden presentarse en el proceso
judicial. Esto puede ser sancionado para una mayor eficacia en la tutela judicial.
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proyectos para aquellos usuarios que no pueden acceder a la justicia®®. Quienes
tienen recursos econémicos limitados se oponen a la imposicién de tasas o
aranceles, con mayor razén si tienen que pagat por los servicios de la justicia.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que la contribucién es la representacion
de una mejor distribucién econémica de la justicia. El numeral 9 del articulo 95
de la Constitucién Politica colombiana sefiala que a los ciudadanos les corres-
ponde, en general, contribuir en los gastos y las inversiones del Estado en lo
que se refiere a la justicia y a la equidad. Esto explica y justifica que las personas
con mayor capacidad econémica deban realizar mayores aportes para el funcio-
namiento de la justicia. Si un sistema de arancel no tiene en cuenta las barreras
de pobreza general y multidimensional y la capacidad de pago de cada uno de
los posibles contribuyentes, construird una politica regresiva. El principio de
progresividad tributaria se relaciona directamente con la equidad horizontal y
vertical. Con la equidad horizontal se logra, como se describié, que las personas
con mayor capacidad econémica y las que se encuentren en una situacién similar
contribuyan en la misma medida, es decir, se buscara que haya simetrfa en sus
pagos. En cambio, quienes tengan menores recursos econémicos no deberan
realizar mayores sacrificios fiscales. As{ se gravara mas a quien tenga mayor
capacidad contributiva (equidad vertical) y menos a quien no la tienen. Si la
carga es mayor para quienes tienen menos recursos econdémicos o se encuen-
tran en una situacion de pobreza, se limitara el acceso a la justicia y se generard

una desigualdad real®.

El paso al proceso oral comporta gastos e infraestructura para su funciona-
miento. L.os cambios en el sistema colombiano responden a los propédsitos de
alcanzar la equidad y la redistribucién social de los costos de la justicia, para
asf optimizar la oferta de la justicia. En Colombia, los usuarios frecuentes de la
jurisdiccion ordinaria (civil) son el sector financiero y las personas juridicas, por
lo que es 16gico que sean los mayores contribuyentes con el arancel judicial. La
Ley 1394 del 2010 consolida el hecho generador del pago:

Articulo 3.°. Hecho generador. El Arancel Judicial se genera en todos los procesos
¢jecutivos civiles, comerciales y contencioso administrativos cuando el monto de
las pretensiones se haya estimado en una cifra igual o superior a doscientos SMLV

casos:

54 Robert Cooter y Thomas Ulen. Derecho y economia. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, p. 18.
55 Corte Constitucional. Sentencia C-169 del 2014. Exp. D-9806, 9811, 9814 y otros. Magistrado
ponente Marfa Victoria Calle Correa.
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a) Por el cumplimiento de lo acordado por las partes en una transacciéon o concilia-

cién que termine de manera anticipada un proceso ejecutivo.

b) Derogado por el Art. 118, Ley 1563 de 2012. Por el cumplimiento de una

condena impuesta en un laudo arbitral en caso de reconocimiento o refrendacion.

) Por el cumplimiento de obligaciones reclamadas en un proceso ejecutivo de

cualquier naturaleza.

Paragrafo 1.°. El monto de las pretensiones se calculard de acuerdo con las reglas
establecidas en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil. El valor del salario

minimo legal sera el vigente para el momento de la presentacién de la demanda.

El proceso ejecutivo es el tnico al que se le impone el pago del arancel judi-
cial. Entre otras cosas, porque los sujetos que mas acuden al litigio son grupos
sociales con ventajas econ6émicas evidentes. Es por ello que deben pagar un
arancel, para afianzar la redistribucion social de los costos en los que se incurre

en la justicia.

D. Discusién constitucional sobre la afectacion

al acceso igualitario de la justicia

En este punto, se estudiaran dos pronunciamientos constitucionales sobre dos
legislaciones similares con sistemas procesales afines: se tendran en cuenta las
decisiones de la Corte Constitucional colombiana y las del Tribunal Consti-
tucional espafiol. Cada Constitucién determina a quién compete imponer y
recaudar las tasas judiciales en un ordenamiento juridico, aplicando los princi-
pios de la legalidad tributaria. Las inquictudes mds relevantes que estas cortes
han resuelto son si las tasas judiciales o los aranceles judiciales constituyen una
limitacion o encarecen el acceso a la justicia, si limitan o restringen de manera
razonada el acceso a la tutela judicial efectiva y si estas tasas generan exclusiones
o restricciones al principio de igualdad. A continuacién, se revisaran los argu-

mentos de una y otra corte.

La Sentencia C-368 del 2011 de la Corte Constitucional colombiana determiné
que el arancel judicial previsto en la Ley 1394 del 2010 no desconoce “...] los
principios de gratuidad y acceso a la administracion de justicia, en la medida que
se trata de una contribucién parafiscal que resulta razonable y proporcionada a

56>

la finalidad constitucional que persigue®®”. Entonces, el arancel judicial es una

56  Corte Constitucional. Sentencia C-368 del 11 mayo del 2011. Exp. D-8245. Magistrado ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Hay otro fallo relacionado con la Ley 1394 del 2010, en el
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medida del ambito impositivo y de obligatorio cumplimiento que consiste en
pagar una tarifa oficial por unos actos o servicios administrativos o profesionales.
Hs una contribuciéon como la que se hace cuando se importa o se exporta un
bien, en el régimen aduanero, o la que se hace por servicios profesionales, como
la medicina, el derecho o la ingenierfa. Otro ejemplo, distinto a los de la Corte, es
la contribucién de un porcentaje de café en especie que hace un cultivador a la
Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia para el sostenimiento del sector.
La Corte implement6 el uso del arancel judicial porque es una férmula recauda-

toria para pagar parcialmente los costes de las actuaciones judiciales,

[...] o lo que es igual, para ayudar a financiar los gastos de funcionamiento e inver-
sion de la administracién de justicia, dentro del propésito de mejorar sus dotaciones
y ofrecer asi un mejor servicio al ciudadano. Se trata, entonces, de un instrumento
impositivo, que coadyuva al logro del objetivo de tener una justicia razonablemente
mas rapida y eficaz, que ha sido acogido incluso en paises desarrollados y econo-
micamente poderosos, como estrategia para buscar mayores recursos que permitan
afrontar y superar los inconvenientes que surgen alrededor de una mayor demanda
de justicia. Conforme con su finalidad, existe una clara distincién doctrinal entre los
conceptos de arancel judicial y agencias en derecho, costas y expensas. El arancel
judicial se mira con criterio amplio, en el sentido de que comprende todos los
gastos que puedan tener lugar con ocasioén de activar el aparato judicial, razén por
la cual, los recursos que por esa via se obtengan se destinan al servicio de la admi-
nistracién de justicia en general®’.

Hs significativo que la Corte Constitucional colombiana determine que la admi-
nistracioén de la justicia no es sélo un servicio publico, sino una funcién publica.
Hsto para darle sustento constitucional al recaudo y a las caracteristicas de
una contribucién parafiscal. Ademas, la Corte Constitucional sefiald que esta
contribucion no afecta el principio de gratuidad de la administracién de justicia.
Aunque no esté reconocida en la Constitucion colombiana, la gratuidad de la
administracién de la justicia es un principio superior implicito de los valores
fundantes del Estado. Surge de los valores fundamentales del Estado, previstos
en los articulos 1.° y 2.° de la Constitucion Politica de 1991 y del principio de
igualdad material y la garantfa que el Estado debe dar de acceder a la justicia.

El principio de gratuidad no es absoluto, por lo tanto, puede ser objeto de

cual la corporacién se inhibio: la Sentencia C-643 del 31 de agosto del 2011. Exp. D-8394. Magis-
trado ponente Marfa Victoria Calle Correa.

57  Corte Constitucional. Sentencia C-368 del 11 de mayo del 2011. Exp. D-8245. Magistrado ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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limitaciones. Se apoya en la Sentencia C-037 de 1996, proferida por la Corte
Constitucional, cuando se estudiaba la constitucionalidad del articulo 6.° de la
Ley 270 de 1996.

El legislador puede imponer gravamenes tributarios en tiempo de paz y el
Congreso tiene potestad para imponer contribuciones fiscales o parafiscales.
Estas facultades, definidas en la carta constitucional, son amplias pero al
tiempo limitadas para crear tributos. Deben responder siempre a las necesi-
dades econémicas, para promover asi el desarrollo institucional y humano, bajo
el ejercicio discrecional del legislador. Por lo anterior, el legislador puede crear
nuevos apoyos econémicos para financiar los gastos del Estado, con la Ley
1743 del 2014. Asi, se cumple la idea planteada por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-169 de marzo del 20148,

Las reglas propias del sistema tributatio (los principios de legalidad® y equidad®,
referidos a igualdad tributaria, eficiencia y progresividad®!) se convierten en
argumentos a favor del arancel de la Corte colombiana. Por ello, debe atender
las normas de los articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica de 1991, en los

que se consagran los principios orientadores de las cargas fiscales.

Es claro que la Corte Constitucional estd a favor de la imposicion del arancel judicial
en la justicia. Los opositores argumentan que esta férmula de financiacion privatiza

el servicio publico de la administracion de la justicia y se constituye en un método

58  “[Pluede haber otras formas de obtener recaudos para financiar las inversiones en la adminis-
tracién de justicia, dentro de las cuales se encuentra por supuesto el amplio universo de posibi-
lidades que deja la politica fiscal y, en menor medida, parafiscal. Por ejemplo, es posible disefar
la contribucién del arancel de un modo distinto, y adoptar la configuracién del mismo, tal como
se encontraba prevista en versiones anteriores de la Ley 1394 de 2010.” (Corte Constitucional.
Sentencia C-169 del 19 marzo del 2014).

59 Sélo quienes tienen competencia constitucional pueden determinar estas imposiciones. Estos
tributos se deben fijar con claridad y de manera inequivoca.

60  “Segun lo ha explicado la Corte, [l]a equidad se proyecta no sélo desde un punto de vista hori-
zontal, es decir, que a igual capacidad de pago, igual sea la contribucion, sino también vertical, en
la medida en que a mayor capacidad de pago, mayor serd la contribucién.” (Corte Constitucional.
Sentencia C-169 del 19 marzo del 2014)

61  “El principio de progresividad viene a constituirse en una expresion de la equidad vertical, con el se
persigue que el sistema tributario sea justo, lo cual se materializa en la exigencia al legislador para que
tenga en cuenta, al momento de reglamentar el tributo, la capacidad contributiva de las personas. En
ese sentido, lo ha dicho esta Corporacion, el citado principio hace referencia ‘al reparto de la carga
tributaria entre los diferentes obligados a su pago, segtin la capacidad contributiva de que disponen,
y permite otorgar un tratamiento diferencial en relacion con los contribuyentes de mayor renta, de
manera que progresivamente terminan aportando mas ingresos al Estado por la mayor tributacion
a que estan obligados’. Y con respecto al principio de eficiencia, ha considerado este Tribunal que
el mismo resulta ser ‘un recurso técnico del sistema tributario dirigido a lograr el mayor recaudo de
tributos con un menor costo de operacion; pero de otro lado, se valora como principio tributario
que guia al legislador para conseguir que la imposicion acarree el menor costo social para el contri-
buyente en el cumplimiento de su deber fiscal (gastos para llevar a cabo el pago del tributo).”” (Corte
Constitucional. Sentencia C-169 del 19 marzo del 2014)
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regresivo e injusto®®. También aducen que todos los ciudadanos tienen el derecho
de accién, por lo tanto, pueden acudir a los tribunales siempre que lo requieran. El
acceso a la justicia estd confiado para quien lo necesite y pueda costearlo, o para
quien pueda acceder de manera gratuita. Segin lo anterior, el derecho de accion es
parte de un derecho civico y personal, que surge desde la existencia de la persona
natural o juridica, y que no debe ser sometido a condicionamiento alguno. Cabe

sefalar que puede acudir a la justicia cualquier sujeto que demande su servicio.

El cambio de Estado de derecho a Estado social de derecho puede implicar
ciertas limitaciones al acceso gratuito al sistema de justicia; entonces, se puede
seflalar que hay un cambio en la orientacién del derecho de accién. El hecho de
acudir a la justicia siempre que se cuente con los recursos necesarios para pagar
este servicio publico supone que en dicha concepcién de Estado se limita el

aCCeso a clertos usuatios.

Los indicadores de concentracion de la riqueza son necesarios para determinar
el costo de la contribucién. Hay que explicar e instruir al obligado a pagar en
cudles fueron las reglas para determinar la capacidad de pago, cudles son las
cifras y en cuales situaciones hay que pagar. Como se trata de una contribucion
parafiscal, este desembolso contribuye al pago de un servicio de la funcién
jurisdiccional, y no genera una barrera econdémica. El acceder a la justicia es un

derecho de cada sujeto y una posibilidad por ser sujeto de derecho.

Ahora se estudiara la sentencia proferida por el pleno del Tribunal Constitu-
cional espafiol®. Esta resolucién surge por la tramitacién constitucional presen-
tada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de A Corufia, en relacién con el
articulo 35, apartado 7, parrafo 2, de la Ley 53 del 30 de diciembre del 2002. El
estudio constitucional del precepto se refiere al abono de la tasa por el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en el orden civil. .a norma mencionada cre6 la tasa
para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, para los érdenes civil y conten-
cioso administrativo. El pago debe justificarse y anexarse al inicio del proceso.

Sobre esto, la sentencia sefiala lo siguiente:

El justificante del pago de la tasa con arreglo al modelo oficial, debidamente vali-
dado, acompafiara a todo escrito procesal mediante el que se realice el hecho impo-
nible de este tributo, sin el cual el secretatio judicial no dard curso al mismo, salvo

que la omisién fuere subsanada en un plazo de diez dfas®*.

62 Esto se plante6 en la demanda de inconstitucionalidad de la Ley 1653 del 2013.
63  Tribunal Constitucional. Sentencia 20 del 16 de febrero del 2012.
64 biden.
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El accionante consideré que dicha disposicioén vulnera el derecho al acceso a la
justicia, consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola, en el que
se instaura la tutela judicial efectiva. Para justificar la constitucionalidad de /as
tasas judiciales, el Tribunal sefialé que estas existian desde los origenes de los tribu-
nales de justicia y que fueron impuestas por la Ley 26 de diciembre de 1958, el
Decreto 1035 del 18 de junio de 1959 y luego suprimidas por la Ley 25 del 24
de diciembre de 1986. Esta ley identificé que la causa de la eliminacién fue el
principio de gratuidad consagrado en el articulo 119 de la Constitucién espafiola.
Ademias, identificé el argumento de que la libertad y la igualdad sélo serfan reales
cuando cualquier ciudadano con independencia de su posicion social y econdémica
pudiese acceder a la justicia. Por estas razones, las tasas judiciales se suprimieron

por un tiempo, pero no alcanzaron para justificar la eliminacién de las existentes.

El Tribunal Constitucional® justificé las tasas judiciales para los casos consa-
grados, como la presentacion de demandas en los 6rdenes civil y contencioso
administrativo de la mencionada Ley 53 de 1995. Los 6rdenes penal, social y
militar siguen siendo gratuitos en Espafia. Cabe anotar que después la Ley 10
del 20 de noviembre del 2012 amplié los sujetos obligados al pago e incluyé el
orden social (articulo 2 de la Ley 10 del 2012)%.

Para justificar las tasas espafiolas, el Tribunal sefialé que el acceso a la justicia
se concreta “[...] en el derecho a ser parte en un proceso y poder promover
la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisién judicial sobre las

pretensiones deducidas [...]””. Contintia diciendo que

[...] el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad, ejercitable sin
mas y directamente a partir de la Constitucion, sino que es un derecho prestacional y
de configuracién legal, cuyo ejercicio esta sujeto a la concurrencia de los presupuestos

y requisitos procesales que, en cada caso, haya establecido el legislador [...]%.

Esta postura del Tribunal implica que el legislador tiene una amplia capacidad
de configurar la actividad judicial. Como en Colombia, segin lo definido en el
articulo 150.2 de la Constitucién Politica, las leyes podran imponer limites validos

a otros derechos, bienes e intereses constitucionalmente protegidos en adecuada

65 Lbidem.

66 Véase Juan Molins Garcia-Atance. “Las nuevas tasas judiciales”. Diario I.a Iey, n.° 8023, 2013;
José Ramén Rodriguez Carbajo. “Las tasas judiciales: retorno a 19597, Acualidad Adwministrativa,
n.° 19-20, 2012; José Vicente Rodriguez Carbajo. “Tasas judiciales en el orden procesal civil”.
Diario La Ley, n.° 8037, 2013. Este ultimo considera que la duplicacién de las tasas judiciales se
convertira, a la postre, en un obstaculo para acceder a la justicia.

67  Tribunal Constitucional. Op. ¢it.

68 Lbidem.
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proporcionalidad y finalidad que se persiga®. Por estas razones, la exigencia de
un documento tributario que soporte el pago de la tasa judicial para iniciar el
proceso no atenta contra el ordenamiento constitucional, segin el articulo 24.1 de
la Constitucion Politica espafiola. No es una traba innecesaria y excesiva, sino que
es, segun este Tribunal, una exigencia legitima, por los mismos fines que persigue

la tasa judicial: financiar el servicio publico de la administracion de justicia’.

La justicia no es gratuita ni en Hspafia ni en Colombia. El argumento de
gratuidad es un elemento débil y vencible para declarar la inconstitucionalidad
de la ley de tasas judiciales. La justicia tampoco es gratis. La administracion
de la justicia se financia con los impuestos que pagan los contribuyentes de
manera general. En muchos casos, varios de estos contribuyentes nunca han
acudido para ningun reclamo ante la administracién de justicia. De cualquier
manera, quienes contribuyen con impuestos son quienes sostienen el sector.
Otro modelo para financiar el sistema es el que plantea que quienes acceden
en concreto al sistema judicial paguen. Por ello, se justificarfa la aplicacion de
aranceles y tasas, que pagarfan quienes se beneficien con las actuaciones judi-
ciales. Dado que hay libertad de configuracion de impuestos y demas tributos
en Espafia y en Colombia, le compete al legislador considerar cuales y como se

pagan distintos impuestos, tasas o aranceles para la sostenibilidad de la justicia.

Por el modelo escogido, queda claro que la Constitucién Politica espafiola no
ha proclamado la gratuidad de la justicia. Por el contratio, el Tribunal indico
que debe reconsiderarse el derecho a la gratuidad por su redaccion. Al ser un
derecho, no tiene un valor absoluto y el legislador puede, dada su libertad de
configurar los derechos de acceso a la justicia y a la tutela efectiva, elegir el
modelo para la sostenibilidad de la administracion de justicia. Si bien el articulo
119 de la Constitucién espafiola considera que la justicia sera gratuita cuando
asf lo disponga la ley y, en todo caso, para quienes acrediten insuficiencia de

recursos para litigar, sélo sera gratuita cuando as{ lo considere el legislador.
E. Las reacciones de la rama legislativa

Para instaurar el arancel en Colombia se tuvo en cuenta la investigacion contra-
tada con la Universidad Nacional de Colombia y el Consejo Superior de Judica-

tura’!. Se opté por recaudar el tributo con base en una simulacién con diferentes

69 Ibidem.

70 biden.

71  Universidad Nacional. Centro de Investigacién para el Desarrollo (CID). Profundizacion para medir
el monto de las pretensiones, estado de los procesos y partes procesales y estimar asi las bases para la reglamen-
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variables’?, no conforme a la propensién marginal de hrigar73 o segun los costos

de abogados™ o los factores de disuasién, para que no se presenten demandas

temeratias o maliciosas’.

St se compara lo propuesto por el Congreso colombiano y el Parlamento
espafiol, se hicieron unos cilculos globales de recaudo esperado. En Espafia,
para la determinacién de la tasa no se tuvo en cuenta ningun estudio del coste
real de cada uno de los procesos y recursos, segun se puede concluir de la lectura
del proyecto publicado en el Boletin Oficial del Estado de Espafa 280/2012,
del 21 de noviembre del 20127, 'Tan sélo se hicieron unos célculos globales”’,

de los cuales también se queja De la Oliva’®,

tacion de arancel judicial en los procesos contencioso administrativos, comerciales y civiles, 2009; Congreso de
la Republica. “Proyecto de Ley 019 del 20117, Gaceta de/ Congreso, n.° 532, p. 14. Consultado el
11 de septiembre del 2013 en http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_
documentorp_tipo=05&p_numero=019&p_consec=29624.

72 bidem.

73 “Esta relacionado con qué tan propenso estd un sujeto a demandar. Asi, las tasas, entre mds
altas, seran mas Optimas para quienes tienen mas probabilidades de ganar un proceso. Los costos
sociales de un litigio se pagaran por acceder a la justicia. Si los costos sociales son menores a estos
sujetos no les interesara acudir a solicitar la tutela judicial, dados los altos costos de las tasas o
aranceles. S6lo acudird quien tenga mayores niveles de ganar el proceso. Ahora bien, si los costos
de la justicia son mayores, la tasa lo debe ser igual.” (Universidad Diego Portales, 2012)

74 “Depende de cémo se cobren los honoratios de los abogados. Por ejemplo, si se ha pactado
una cuota litis, mayor sera el interés e incentivo de los abogados en ganar el juicio. Por ello, aqui
la tasa sera mayor. También han de tenerse en cuenta los gastos de la administracién de justicia
por proceso” (Universidad Diego Portales, 2012). Sobre las discusiones acerca del presupuesto y
la asignacién de recursos, véase Corporacion Excelencia en la Justicia. Andlisis de la sitnacion presu-
puestal del sector jurisdiccional para el aiio 2013. Bogota, 2013. Consultado el 11 de septiembre del 2013
en http://goo.gl/pVmSOS.

75 “Si el prop6sito de la Ley 1563 de 2013 es desincentivar la litigiosidad negativa, su tasa debe ser
baja dado que genera una externalidad positiva. Para la Ley 10/2012, del 20 de noviembre, se le
sefiala que no considerd estudios o variables algunas que comprendieran los costes sociales y de
litigio de los procesos judiciales comprometidos.” (Corporacién Excelencia en la Justicia, 2013)

76 Boletin Oficial del Estado, n.° 280, 2012. Consultado el 14 de junio del 2015 en http://www.boe.es/
boe/dias/2012/11/21/pdfs/BOE-A-2012-14301.pdf.

77  HEstas son las cifras espafiolas que se antepusieron al recaudo: “1) El presupuesto del Ministerio de
Justicia en los presupuestos generales para 2011 ascendia a 1 678 185 060 eutos; de los cuales, la
partida presupuestaria para “Tribunales de Justicia’ y ‘Ministerio Fiscal’ era de 1 313 848 311 euros;
2) se dejo constancia de que la recaudacion de las tasas de la Ley 53/2002 sumé las cantidades
siguientes: en 2008, 113 426 826,52 euros; en 2009, 184 726 724,54 euros; en 2010, 172 286 469,98
euros; y en 2011, 164 435 759,61 euros; y 3) se calculé que la nueva tasa podtia rendir un ingreso
total de 400 287 100 euros, a partir de los datos relativos al volumen de asuntos en juzgados y
tribunales de 2010 que serfan objeto de imposicién con arreglo a la nueva regulacion; cifra a la
que habria que deducir el importe de los ingresos por la tasa que se dejarfan de devengar al recaer
sobre pleitos que se benefician de la asistencia juridica gratuita, que se calcularon en 94 195 741,50
curos: lo cual arrojarfa unos ingresos netos de las nuevas tasas de 306 091 358,50 euros anuales.
Cifra que, conclufa el analisis de impacto normativo, aunque aspiraba a duplicar los ingresos
devengados por las tasas de 2002, era sustancialmente inferior al gasto en materia de justicia incu-
rrido por el Estado que, como vimos, se cifraba en 1,3 millardos de euro” (Borrajo, 2013).

78  Jeremy Bentham. Una protesta contra las tasas judiciales, traducido por Guadalupe Rubio de Urquia.
Madrid: Thomson Reuters y Civitas, 2013, p. 86. De la Oliva sefala que el proyecto habla de 306
millones de euros de recaudacion previsible: “Pero esta cifra no se ha explicado o justificado en
ninguna forma. El calculo no parece siquiera haberse intentado, aunque nunca, la verdad sea
dicha, los resultados recaudatorios se han presentado como modo de financiar el coste de la
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II1. UNA CRITICA PLANTEADA EN EL SIGLO XVIII

En el siglo xviir Jeremy Bentham, en A Protest Against Law Taxes, criticd la
imposicion de las tasas judiciales, hecho relevante para revisar el acceso a la
justicia desde entonces. En el derecho colombiano, el acceso a la justicia es un
derecho de todos los ciudadanos. Todo inicio de un proceso implica costos, que
en casos son un obstaculo para resolver una necesidad del orden judicial. El
ejercicio de litigar conlleva el pago de expensas judiciales, notificaciones, copias
y pago de abogados, que aumentan los costos de la solucion de un conflicto
por la via judicial. Ademas, algunos de los usuarios de la justicia no cuentan con
parametros para la toma de riesgos, lo que disminuye el potencial de la velo-
cidad de las transacciones econémicas. Por estos costos, ha perdurado la idea de

que nada en la justicia es gratis.

Delanocién de quela justicia no es gratuita se puede concluir que las criticas del siglo
Xv1iI no difieren mucho de las recientes. Para los pensadores en desacuerdo, las
tasas son un factor para negar el acceso a la justicia y una propuesta para mitigar
la litigiosidad. Sefialan que la llamada eguidad con la que se justifica el pago en
realidad constituye un limite. A Protest Against Law Taxes se edité por primera
vez en 1795, cuando Inglaterra afrontaba una crisis econémica profunda y los
precios de los alimentos se habfan disparado’. Para Bentham, “cualquier tasa
es mejor que la tasa judicial”. En efecto, segtn este doctrinante, las tasas o los
aranceles judiciales en s{ mismos constituyen una penalidad. Quienes pagan las
tasas se dividen en dos: los que cuentan con los medios para pagarlos y los que
no. Sin distincion, pagar estas tasas es una penalidad para los dos grupos, asi

haya o no recursos para pagatrlas.

En el caso de Colombia, si un ciudadano decide demandar porque se le ha
conculcado o teme por un derecho suyo, estudiara la probabilidad de actuar.
Serd ese el momento en el que debera pagar el arancel. Para ello, definira las
pretensiones de su demanda y aplicara las tarifas establecidas en la Ley 1394
del 2010. Es decir, el arancel se paga por una persona natural o juridica en el
momento “[...] preciso en que la probabilidad de que carezca de tales recursos
es la maxima” ®. Asi, su problema de exigibilidad del cumplimiento de una

obligacién ejecutiva se carga con un valor extraordinatio.

justicia, sino solo el de parte de las asistencia juridica gratuita”. Se trata de una cifra con compo-
nentes arbitrarios.

79 bidem, p. 56.

80 Lbidem.
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Las tasas o los aranceles judiciales se aplican sobre la abundancia de la propiedad.
Su caracteristica sobresaliente es que son una tasa sobre la afliccién®!. Bentham
las llamaba tasas sobre distress. Las personas naturales se estresan, ya que no
estan habituadas a estas discusiones judiciales; contrario de las personas juri-
dicas o el sector financiero, que demandan con frecuencia por las obligaciones
hipotecarias vencidas por impagos. Este grupo esta habituado, lo que no ocurre
con el ciudadano comun, que no usa con frecuencia el sistema judicial, y, segin
el autor, se angustia. Sin embargo, el Estado social de derecho justifica estas
tasas como una manera de distribuir la riqueza en la sociedad y una recompensa

que recibe cualquier ciudadano frente al valor justicia.
A. Una tasa sobre el pan y otra sobre la justicia

Bentham ilustra sus criticas a las tasas judiciales con la comparacion entre la
tasa sobre el pan y la de la justicia. Una tasa sobre una barra de pan se puede
considerar buena, pues esa compra menguara el hambre del pobre o del rico.
Comeran tanto pan como tengan para pagar tal tasa. De cualquier manera,
quien no tenga suficiente dinero para comprar pan con algo satisfara su deseo
de comer. Si esta tasa se compara con la de la justicia, saldria victoriosa. Habra
mas pan cuanto mds dinero se tenga, asi se obtendra mas y mas. Pero cuando
se paga una tasa o arancel por la justicia no sucede lo mismo. No siempre se
consigue el tipo de justicia deseada cuando se paga para financiar la implemen-
tacién de los estatutos procesales que establecen los procesos orales, las audien-
cias en la jurisdiccion ordinaria y en la contenciosa administrativa, las mejoras
y las adecuaciones de las infraestructuras fisica y tecnologica que garanticen
un acceso eficiente a la administracion de justicia. Es evidente, conforme a las
experiencias en otros paises, que un mayor gasto no redunda en la mejora de
eficiencia®. Si se compara, no es lo mismo lo que se recibe cuando se ha pagado

la tasa del pan que lo que se recibira por pagar un arancel judicial.

Los cambios y ajustes del proceso ejecutivo en Colombia han llevado a que
este tome mil cuatrocientos dfas habiles, mientras que pafses como Alemania y
Espafia han gastado en este proceso entre ciento ochenta dias y quince meses.
Esto no justifica su pago, ni siquiera para quienes son contribuyentes pudientes.
Si bien con los recursos recaudados se espera maximizar los esfuerzos para

desatascar la justicia, aun se cuestiona la eficiencia de tales esfuerzos.

81 Ibidem, p. 60.
82 Mauricio Rubio. Economia juridica. Introduccion al andlisis econdmico del derecho iberoamericano. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 649.
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Veamos el siguiente razonamiento que hace Bentham sobre el ejemplo de la

tasa sobre el pan:

Si hubiera que poner un timbre de tres peniques en cada barra de pan de tres peni-
ques, una persona que solo tuviera tres peniques para gastar en pan, ya no podria, de
hecho, adquirir una barra de pan de tres peniques; pero un panadero complaciente
podria partirle la mitad de esa barra de pan. Una tasa sobre la justicia no admite
semejante particion. El mas complaciente de los estanqueros no le puede partir a
nadie por la mitad un requerimiento judicial de comparecencia o una demanda.
Media justicia, cuando pudiere darse, serfa mejor que ninguna justicia; pero si no
se compra el impreso entero del documento no hay forma de conseguir ni siquiera

un 4pice de justicia®.

A nadie se le garantiza que al pagar el arancel judicial se cumpliran los propo-
sitos que financia, como mejorar el acceso a la justicia, la tutela efectiva o el
derecho a la jurisdiccién. En Colombia, no se han resuelto los problemas del
proceso civil frente a la congestion y al esquema del proceso. Desde las reformas
de 1970 hasta el 2012, hay escepticismo con respecto a que esto se logré con
los recursos del arancel judicial. Lo tnico claro es que contribuira a financiar el

costo de la justicia.

Atn esta la pregunta de si con dicho recaudo se contribuird a disminuir la liti-
giosidad, es decir, si se traducira en un desincentivo econémico para acudir al
servicio de la justicia. En Espafa, la respuesta es negativa: la crisis econdémica
ha disparado en un 500 % los procesos ejecutivos hipotecarios®®. En Colombia,

el crecimiento de la demanda se mantiene®.

B. La tasa judicial perjudica todos los bienes necesarios

Una persona natural puede privarse de pagar ciertas tasas o aranceles sobre
determinados servicios, por lo que se estarfa privando de unos bienes necesarios
y nada mds. La tasa o el arancel no se aplica a uno o varios bienes necesarios,
sino a todos los bienes necesarios juntos. Esto, en particular, con el Cédigo
General del Proceso y la Ley 1394 del 2010: quien pierda en la /itis pagara las
costas del proceso, que consistiran en la totalidad de las expensas y los gastos

sufragados durante su curso y las agencias en derecho. Esto quiere decir que

83  Bentham. Op. ¢z, p. 64.

84  E/Pais. Las ejecuciones hipotecarias subieron un 500 %, 2015. Consultado el 15 de mayo del 2015
en http://economia.clpais.com/economia/2015/05/02/actualidad/1430580640_158055.html.

85 Consejo Supetior de la Judicatura. Plan sectorial de la administracion de justicia 2015-2018. Bogota,
2014, pp. 123-131.
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el demandante, en principio, paga el arancel judicial, pero, en ultimas, el sujeto
pasivo del arancel es quien pierde el proceso. Todos esos bienes juntos son la
Justicia, son todo lo que compone la necesidad de los individuos, que se desna-

turalizan cuando tienen que pagar una suma de dinero.
CONCLUSION

No cabe duda de que la protesta contra las tasas o los aranceles judiciales no
es una mera contradiccién politica o social de quienes estan en desacuerdo con
ellas, pues tiene repercusiones en los costos que se deben evaluar al inicio de un
proceso. Su introducciéon refleja un cambio en el modelo de financiacion de la
rama judicial, que pretende modernizarse. Ademas, es claro que son insuficientes
los recursos para intentar disminuir la congestion judicial. La administracion de
justicia colombiana se ha impuesto grandes metas, pero no cuenta con los recursos
para alcanzarlas. Es una lastima que, por lo general, los ajustes presupuestales se

calculen después de la vigencia de las leyes que introducen los cambios.

Las tasas judiciales son un asunto de cuidado. La crisis econémica espafiola ha
llevado a recortes presupuestales para la justicia, por lo que la tasa judicial se ha
convertido en un instrumento para racionalizar el ejercicio de la potestad jurisdiccional
(disminuir la litigiosidad) y obtener recursos para mejorar la financiacion del sistema
Judicial y, en particular, la asistencia juridica gratuita. Caso similar al de Colombia,
que pretende recaudar por via del arancel judicial y por otras iniciativas legales
un rubro adicional para modernizar la justicia y financiar las reformas judiciales
que implementan la oralidad, pero se planea como un estrategia para atacar la

excesiva litigiosidad al inicio del proceso.

La reforma judicial civil espafiola inicié en el 2000. Aun el sistema tiene fallas
estructurales que no han cambiado con la repotenciacién financiera prove-
niente de las tasas judiciales. Es paraddjico que nuestro pais haya tomado como
referentes varios de los principios y esquemas del proceso civil espafiol y de la
susodicha tasa judicial. Todo esto demuestra que la basta experiencia espafiola
en tasas judiciales ha sido inane para menguar o resolver las fallas del sistema

judicial en todos los 6rdenes. Esto ha de servir de ilustracién para Colombia.

La ley espafiola 10 del 20 noviembre del 2012 sobre la mayor cobertura de las
tasas judiciales en 6rdenes jurisdiccionales, procesos y sujetos fue demanda por
la Sala Séptima de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
Esta arguye la inconstitucionalidad de la ley de las tasas, pues esta condiciona el

acceso a la justicia y vulnera el derecho a la tutela judicial. Persiste el argumento
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de que esta ley se opone a la Constitucién, aun cuando el Tribunal Constitu-
cional ya se ha pronunciado a favor de las tasas judiciales y del articulo 35 de
la Ley 53 del 30 de diciembre del 2002. Ademas, se insiste en que ain quedan
argumentos por revisar, como que a pesar de ser licito el cobro de la tasa judi-
cial, aquello que criticaba Bentham, se limita el acceso a la justicia para quienes
buscan en la ley su proteccion. Si bien ciertos limites al acceso son constitucio-
nales, el pago de la tasa judicial no puede condicionar el acceso a la jurisdiccion
para obtener tutela efectiva. Si la tasa no se paga, se afectatia este derecho cons-
titucional, que es inevitable confinarlo a la inconstitucionalidad. Asi lo ha dicho

el auto de la Audiencia Nacional:

Esta prevision es insuficiente porque no se tiene en cuenta la proporcionalidad que
debe regir entre el fin perseguido por la norma mencionada, cual es la de financiar
el servicio publico de la Administracién de Justicia con cargo a los justiciables que
mas se benefician de la actividad jurisdiccional, disminuyendo correlativamente la
financiacién procedente de los impuestos, a cargo de todos los ciudadanos; y los
principios de capacidad econémica, igualdad, equidad y justicia que debe presidir
todo sistema tributario que pretende garantizar el sostenimiento de los gastos
publicos a que se refiere el art. 31 CE. Ausencia de toda proporcionalidad que
encuentra incluso su manifestacion expresa en el apartado 11 de la Exposicién que
“asimismo, la determinacion de la carga tributaria no se hace a partir de la capacidad econdmica

del contribuyente, sino del coste del servicio prestado, que nunca puede superarse”®°.

Lo que se demuestra es que la cuantia de las tasas contempladas en la ley espa-
flola es tan elevada que impide el acceso a la jurisdiccion o la obstaculiza de
manera irrazonable. Eso es distinto al caso de Colombia, donde es razonable

cobrar el arancel judicial al finalizar el proceso de ejecucion.

La implementacién global de las tasas o los aranceles judiciales de alguna manera
esta cambiando el aspecto de lo que consideramos justicia y el libre acceso a ella.
La forma en que se administran los recursos y el presupuesto para la adminis-
tracién de justicia ha modificado su comprension y su efecto constitucional. La
justicia vista como servicio publico no sélo beneficia a quien la exige, sino a
todos los ciudadanos. La justicia es un servicio publico con alcances generales
que tiene una proyecciéon publica innegable: no sélo beneficia a un ciudadano
en concreto, sino a cualquiera que acceda a ella. En concreto, al Estado le inte-

resa que la justicia tenga tal alcance y se cumpla sin limitacién alguna.

86  Audiencia Nacional. Sa/a Nacional de lo contencioso-administrativo, seccion 007, 2013.
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Este texto culmina con la siguiente idea: la manera como se imparte la justicia en
Colombia afecta a la condicion de ciudadania, a todas las facetas de la vida rela-
cionadas con el derecho, con su interpretacion, con su concepcion de justicia,
con la verificacién de la legalidad, con la influencia en la economia y con la
recaudacion de tributos®’. Las tasas o los aranceles no son cualquier tributo:
se contraponen a los objetivos de la lucha por el derecho, de los que hablaba
Thering, Los que pueden pagar las tasas o los arancel podran abonar una suma
de dinero en rescate de un derecho o sencillamente no hacerlo. El desposeido
sacrificara su paz y no resistira ante el adversario, pues aunque la suma de dinero

que pretenda le reporte solo la paz, cedera para que su pérdida no sea mayor.

La lucha por el derecho es una pura regla de calculo, en la que se pesan las
ventajas y las pérdidas de demandar®®. Ante la conculcacién de los derechos,
todos los sujetos toman decisiones diferentes, unos quieren demandar y otros
no. Hs una cuestion de decisién. Lo que no puede pasar es que las tasas o
los aranceles judiciales constituyan una talanquera adicional para sobrepasar al

estadio de la justicia.
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ANALISIS ECONOMICO DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES.
LA TOMA DE DECISIONES EN UN GRUPO DE EMPRESAS

MARIA FERNANDA PENA BORTONE"

Resumen: Los grupos de sociedades son un tipo de organizaciéon empresa-
rial que se ha convertido en una realidad econémica que cada dia gana mas
espacio en el sistema econémico mundial; sin embargo, no es clara su definicién
y regulacion en el sistema juridico. Las grandes empresas se organizan asi, bajo
una direccién unitaria, porque les permite disminuir costos, aumentar ganancias
y diversificar la oferta, entre otras razones. Pese a esto, dicha forma presenta
el problema del perjuicio o la desventaja que las instrucciones de la empresa
controlante pueden producir en la controlada. Para remediarlo, algunos paises
han aplicado la teorfa de las ventajas compensatorias o doctrina Rozenblum,
que puede entenderse como la aplicacion del criterio Kaldor-Hicks. El presente
capitulo estudiara desde la perspectiva del analisis econémico del derecho la

aplicacion de ese criterio.

Palabras clave: grupo de sociedades, grupo empresarial, teorfa de las ventajas

compensatorias, doctrina Rozenblum.

INTRODUCCION

No es una cuestion nueva que el derecho busque ordenar las diversas modali-
dades de la empresa. Las realidades economicas mas que las juridicas son las que
definen los diversos tipos de asociaciones, desde las primigenias empresas de la
Edad Media hasta las agrupaciones societarias no tradicionales. En la actualidad,
en el derecho societario hay un incremento en la utilizacion de figuras atipicas
de asociacion para la produccion de bienes y servicios. Asi, el legislador ha supe-
rado el estudio de la sociedad aislada o sociedad isla como forma empresarial
por excelencia. Nos encontramos con un nuevo tipo de organizacion societaria
que aunque no tiene personalidad juridica propia, si es muy comun en el trafico

empresarial contemporaneo. Esta nueva forma no es sélo una realidad juridica

*  Abogada de la Universidad de Los Andes, Venezuela. Especialista en Derecho Corporativo de
la Universidad Metropolitana, Venezuela. Magister y doctora en Derecho de la Universidad de
los Andes, Colombia. Profesora agregada de la Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales de la
Universidad de Los Andes, Venezuela. Correo electrénico: bortone@ula.ve.
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sino una econémica. La atencién del legislador y de los estudiosos tanto del
derecho como de la economia se ha orientado a la regulacion de los grupos

empresariales, grupos de empresas o grupos societarios'.

En la mayorfa de las legislaciones del mundo, la libertad de asociarse y comerciar
esta presente: es el eje fundamental del derecho de los negocios. Los princi-
pios que dominan el mundo econémico terminan por moldear las regulaciones
empresariales®. Las tendencias concentracionistas econémicas actuales ven en
el grupo de sociedades un instrumento privilegiado para las diversas maneras
de concentracion de la empresa’, que por su flexibilidad se ajustan a la nece-
sidad empresarial. Es un reto para el derecho enlazar la regulacion legislativa
de la unidad econémica con la pluralidad juridica que la caracteriza. Para esto
es necesario no sélo crear el derecho de grupos de sociedades?, sino usar las

herramientas de otras ramas, para la regulacién y organizacion.

Para algunos autores, como el argentino Roitman, uno de los sistemas juridicos
que mejor regula a los grupos empresariales es el italiano. Segun Roitman, este
sistema ha solucionado algunos problemas, como el conflicto de interés por el
paso de la voluntad decisoria de las empresas controladas a la controlante’. Es
decir, ha determinado si el interés que hace valer la controlante sobre el de la
controlada es particular o pudiera hablarse de otro superior o interés de grupo.
En virtud del desplazamiento de la voluntad decisoria, la controlante o domi-
nante toma o debe tomar decisiones que no sean provechosas para alguna de las
sociedades dominadas del grupo. Esto hace suponer que existe responsabilidad
por parte de la controlante. Para remediar esta situacién, se han dado dos solu-
ciones o remedios posibles: por una parte, los propios del derecho mercantil o
del derecho comin; y por la otra, un sistema de compensaciéon o indemniza-
cién, que se conoce como la teorfa de las ventajas compensatorias o doctrina

Rozenblum. Principalmente, los sistemas europeos y Brasil aplican esta teotfa.

1 Pablo Girgado Perandones. La responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una empresa
de grupo. Madrid: Marcial Pons, 2002.

2 Horacio Roitman, Hugo Aguirre y Eduardo Chiavassa. Manual de sociedades comerciales. Buenos
Aires: La Ley, 2009.

3 Alfredo Morles Hernandez. “La regulacion fragmentaria de los grupos de sociedades y su repercu-
sion en la jurisprudencia”. En Derecho de grupos de sociedades, editado por Alfredo Motles Hernandez
¢ Irene de Valera. Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005.

4 José Miguel Embid Irujo. “El significado juridico de los grupos de sociedades. La corporate
governance”. Ekonomiaz, revista vasca de economia 68, 2008, pp. 84-101. Consultado el 20 de agosto
del 2013 en http://wwwl.cuskadi.net/eckonomiaz/taula4_c.apPREG=919.

5 Roitman ez al. Op. cit.
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La teoria de las ventajas compensatorias supone que en el ejercicio de la
voluntad decisoria de la empresa controlante se puede generar una desventaja
para una de las empresas controladas, siempre y cuando se pueda compensar
con un beneficio igual o mayor, en pro de la utilidad comun del grupo. Asf,
pues, desde el analisis econémico del derecho, se ha considerado que la teorfa
de las ventajas compensatorias puede ser una aplicaciéon del éptimo de Pareto
o del criterio Kaldor-Hicks de maximizacién de la riqueza, criterio con el que
estamos de acuerdo, dada la posibilidad de la reparacién del dafio, mas no la

efectiva compensacion, como se vera mas adelante.

El presente capitulo da al lector una primera mirada sobre el desplazamiento
de la voluntad decisoria, en esta atipica manera de concentraciéon societaria.
Ademis, propone de qué manera esta organizacién puede generar efectos
adversos para la sociedad controlada y estudia, desde el analisis econémico del
derecho, uno de los remedios usados para compensar estos perjuicios patrimo-
niales que puede sufrir la controlada, en la ejecucion de las instrucciones de la

controlante.

1. LA SOCIEDAD ANONIMA, EL. GRUPO DE SOCIEDADES
Y LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Una de las areas en las que existe mayor conexion entre el derecho y la economia
es en el derecho societario. Se considera que en la actualidad “[...] no puede
concebirse ninguna institucién de este sistema juridico sin tener en cuenta sus
implicaciones econémicas”®. Ademis, el estudio de las instituciones econé-
micas, como la empresa y el mercado, y el analisis de las leyes que las rigen son

vitales para comprender cémo funciona el sistema econémico’.

Desde el punto de vista econémico, podemos observar que el proceso de
produccién y distribucion de bienes y servicios se hace a través de unidades,
cuyas dimensiones son variantes. Las unidades econémicas no son otra cosa
que las empresas que coinciden en la vestidura, forma o herramienta juridica
utilizada para su organizacion, que es la sociedad®. Por su parte, tomar la deci-
sion de ejecutar el proceso de produccion, distribucién y comercializacion de

bienes y servicios en el mercado a través del comerciante individual o colectivo

6 Francisco Reyes Villamizar. Andlisis econdmico del derecho societario. Bogota: Legis, 2013, p. xxiii.

7 Oliver E. Williamson. “Resefia del libro The firm, the market, and the lan”. California I.aw Review 77,
n.° 1, 1989, pp. 223-231.

8  Hernandez. Op. at.
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no es mas que una accién, una eleccién por definicién econdémica, pues en

PO . .. , . Q
tltimas persigue alcanzar un objetivo de la manera més conveniente’.

Desde principios de siglo XX, Ronald Coase en The nature of the firm (1937)
indagd sobre la importancia de la firma o sociedad mercantil para la economia.
Argument6 que la predileccién en el uso de la firma o la sociedad para la
produccién de bienes y servicios obedece a una reduccion de los costos, si se
compara con la produccion y la comercializacion de los productos por parte de

comerciantes individuales.

Al profundizar en el tema, podemos encontrar que la teorfa tradicional consi-
dera que el mercado es eficiente. Si esto fuera cierto, serfa mas barato para el
empresario individual realizar todas sus contrataciones externamente. Esto setia
asi en el hipotético caso de que los participantes en el mercado actuaran bajo los
presupuestos de eficiencia (no hay costos de contratacién, porque los sujetos
actuan de manera eficaz), informacion (existe suficiente informacion para la
toma de decisiones) y racionalidad (se utiliza la informacién de manera racional

y conveniente a las propias necesidades)!’.

Sin embargo, Coase rebate esta teorfa, debido a que en la vida real existen “[...]
(i) costos de informacion y otros requeridos para procurar el bien o servicio, (ii)
costos de negociacion y (iif) costos en que se debe incurrir para hacer efectivas
las obligaciones (enforcement)’'!. Esto hace que el comerciante individual analice
de una manera mas racional como maximizar la ganancia con el menor costo
posible. Si entramos en el andlisis econémico del derecho societario, veremos
que “|...] Coase concibi6 la sociedad comercial como una organizacion en la
que se le confiere autoridad al empresatio para dirigir los recursos productivos,
de manera que puedan evitarse los costos que implica la negociacién individual
aludida”!?. De esta manera, se genera una multiplicidad de contratos al interior
de las firmas que escapan al sistema del mercado y, por consiguiente, lo susti-
tuyen. Asi, se disminuyen los costos operacionales de la firma, en comparacion
con los del empresario individual. Es justo el mercado interno creado por las
sociedades el que permite que se desarrollen, ya que pueden producir interna-
mente lo que requieran. En sintesis, segun la teorfa coseana de la firma, “[...]

las sociedades surgen cuando es posible reducir costos mediante la delegacion

9  Ricardo Rojas, Osvaldo Schenone y Eduardo Stordeur. Nociones de andlisis econdmico del derecho
privade. Guatemala: Universidad Francisco Marroquin, Mayaprin, 2012.

10 Villamizar. Op. cit.

11 Villamizar. Op. cit., p. 23.

12 Ibidem, p. 3.
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de poder que se hace en un administrador, quien queda facultado para dirigir la

asignacion que la firma hara de los factores de produccién”B.

La realidad empresarial avanza conforme al mercado, las innovaciones tecnolé-
gicas, las comunicaciones y la sociedad en general. Es por esto que la sociedad
mercantil aislada o isla es insuficiente para satisfacer las demandas globales.
Debido a que la libertad de empresa es un derecho en la mayoria de las legisla-
ciones del mundo'#, las sociedades mercantiles han desarrollado relaciones inter-
societarias, en las que una direccion comun es fundamental y en las que se han
creado los grupos empresariales. A grandes rasgos, estos son un conjunto de
personas juridicas, por lo general sociedades mercantiles, con un objeto social
similar, independientes en su formacién y personalidad juridica, pero que se
encuentran subordinadas, directa, indirecta, contractual o accionariamente, a una
empresa controlante. Esta tiene el poder de indicar la direccion unitaria de las

actividades a las que se dedicara el grupo y de sefialar cémo han de conseguirla'®.

El grupo de sociedades es un agregado de sujetos de derecho. Aunque no tiene
personalidad juridica, es una superposicion de figuras que puede ser rever-
sible. Uno de sus rasgos esenciales es la diversidad juridica de los entes que lo
componen. Es el actuar de una sola gran empresa fraccionado en varias compa-
fifas que ejercen diversas fases de la actividad productiva!®. A pesar de que los
grupos de empresas son cada vez mas comunes en el mercado, no encontramos
los perfiles ni las formas exactas y bien definidas que se les han dado en el
derecho a la sociedad mercantil. Al definirlos, no podemos usar sélo el criterio
de la multiplicidad de sociedades, pues no todo conjunto de empresas es un
grupo. Tampoco podemos usar el de la identidad de socios o accionistas en
las empresas, pues sin un objetivo comun este tipo de organizacién no podra
existir. Es la secuencia de interacciones simultaneas y sucesivas de las diversas
empresas que lo conforman y la orientacién a conseguir un resultado econé-

mico perseguido por todos lo que caractetiza al grupo.

Segun Embid Irujo, el grupo es la suma de varios sujetos de derecho, que termina

por tener una estructura propia'’. Este debe observarse y estudiarse como una

13 Ibidem, p. 25.

14 Roitman ez al. Op. cit.

15 Marfa Fernanda Pefia Bortone. Grupo de empresas en Venezuela: vision doctrinaria y andlisis de la norma-
tiva juridica reguladora. Caracas: Universidad Metropolitana, 2007. Consultado el 22 de agosto del
2013 en http://goo.gl/DemkAB.

16 Juan Antonio Gaviria Gil. “Retos del derecho de grupos societarios en el siglo XX1”. Revista inter-
nacional foro de derecho mercantily n.° 9, 2005.

17 José Miguel Embid Irujo. “Grupo de sociedades y gobierno corporativo”. 111 Congreso Argentino de
Derecho Societario, 1998.
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modalidad de empresa, no sélo como un agregado de sociedades mercantiles.
La tradicién juridica y los modelos de regulacion influiran en su caracterizacion y
conceptualizacién. Asi, Fuentes Naharro nos explica que en la tradicion alemana el
grupo gira en torno al concepto de direccion nnificada'®. En el derecho portugués, el
concepto se crea a partir del instrumento que vincula a las empresas!” y se construye
a partir de las ideas de direccion unitaria y legitima consecucion del interés. Segin la
autora, la doctrina y la jurisprudencia de los Estados Unidos elaboraron la nocion
de grupo con base en el exclusivo elemento de control y dependencia, es decir, debe
estar fundamentado en la participacion en el capital o el dominio societario. En la
actualidad, tal vez por la influencia del derecho comparado, al control societatio se
le ha agregado la politica comun, es decir, la direccioén unitaria. En Reino Unido, se
conjugan de manera indisoluble los elementos de la direccion unitatia y el dominio
societatio, con independencia de la forma con la cual se obtuvo. En Francia e Italia,
la doctrina clasica us6 el elemento de control y dependencia para definir el fen6-
meno del grupo empresarial. Sin embargo, hubo un cambio en la concepcién de
los doctrinantes y cada vez mas se acepta la construccion en torno a una direc-
cién unitaria®’. En América Latina, solo por citar algunos ejemplos, en Colombia,
la Ley 222 de 1995 indica que ademas de la subordinacién debe existir la unidad de
proposito y direccion —Ia direccién unitaria—, conforme con la doctrina anglosa-
jona. En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal Supetior de Justicia sefial6
algunas caracteristicas de los grupos econémicos, en concordancia con la tendencia
dominante en el mundo entero de que deben coexistir el control y la direccion
unitaria®!, En Argentina, por su parte, la doctrina considera que la direccion unitaria
es un elemento prescindible, de manera que se inclina por la forma germana. En
definitiva, podemos decir que la doctrina distingue entre el concepto anglosajén y el
germano, en la medida en que se estime necesatia o no la dependencia para deter-

minar la existencia del fenémeno?%.

Asi, pues, segun Embid Irujo, en un grupo de empresas lo relevante es la coordi-

nacién de diversos centros auténomos actuantes en el trafico econémico?. Por

18 Mobnica Fuentes Naharro. Grupos de sociedades y proteccion de acreedores (una perspectiva societaria).
Navarra: Aranzadi, 2007.

19 Se considerara un grupo a toda unién de sociedades que emplee uno de los siguientes instrumentos:
(1) el contrato de subordinacion, (2) el contrato de grupo paritario o (3) dominio total.

20 Ibidem.

21 Allan Brewer Carfas. “La ilegitima despersonalizacién de las sociedades, la ilegal distorsion del
régimen de la responsabilidad societaria y la violacion del debido proceso en la jutisprudencia de
la Sala Constitucional de Venezuela”. En Derecho de grupos de sociedades, editado por Alfredo Motles
Hernandez e Irene de Valera. Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

22 Nabharro. Op. cit.

23 Embid Irujo. Op. cit.
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lo tanto, se pueden producir importantes consecuencias en el tratamiento juri-
dico del grupo y de sus integrantes, sobre todo en lo que se refiere a la responsa-
bilidad como organizacién. Esta debe entenderse como una compleja realidad
interactiva de las sociedades que lo integran. Entonces, el sujeto responsable no
se identifica @ priori, sino que cada supuesto conducira a una imputacion deter-
minada: unas veces sera la sociedad dominante, otras el conjunto de sociedades

que lo componen, en ocasiones, algunas de ellas.

Los grupos, entonces, se crean a través de un entramado de relaciones y contratos
intersocietarios?*, que permiten que una empresa pueda tener una facultad deci-
soria o de administracién sobre otras. Ademas, la controlante puede determinar
las acciones que debe seguir la controlada, en la busqueda del fin social comin.
En la economia actual, hay un cambio progresivo en la forma de ordenar las
organizaciones econémicas, que las legislaciones no han adoptado lo suficiente.
El grupo de empresas es, asi, una nueva realidad que impera en los mercados.
Es una unidad econémica que realiza una actividad propia de una empresa, a

través de la vinculacién entre diversas sociedades®.

Mutatis mutandis, se reducen los costos en los que incurrirfa cada una de esas
empresas si actuara por separado, en vez de actuar de manera concertada o
coordinada, en la busqueda del fin grupal. LLa funcién primaria de una organiza-
ci6én, como el grupo de empresas, estd muy relacionada con la financiacién del
conjunto de sociedades. Las operaciones comerciales, estratégicas y contables

comunes pueden significar una transferencia patrimonial®.

Si bien los grupos empresariales no tienen una normativa legal que establezca
cémo han de darse las relaciones intragrupales, por lo general se aceptan los
principios del gobierno corporativo. Si se considera la firma societaria unitaria,
el corporate governance o gobierno corporativo es necesatio para los ordenamientos
positivos modernos. Las circunstancias econémicas, sociales y culturales actuales
precisan de un gobierno empresarial que garantice la maximizacién de los rendi-
mientos financieros a los inversionistas y tenga en cuenta los intereses de todos los

sujetos que puedan verse afectados en el desarrollo de una empresa societaria®’.

24 Adquisicién de paquetes accionarios de la dominante sobre la dominada, contratos de dominio,
contratos de distribucion, representacién en asambleas, contratos de subordinacion, entre otros.

25  Girgado Perandones. Op. cit.

26 Fuentes Naharro. Op. cit.

27  Wilson Ivan Morgenstein Sanchez. “El concepto de interés social y su impacto en el derecho de
sociedades colombiano”. Revist@) e-Mercatoria 10, 2011, pp. 1-21 Consultado el 21 del agosto del
2013 en http:/ /www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMEN10/HTML1/114.html.
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En el caso de los grupos empresariales, el corporate governance pretende la autorre-
gulacion, sin perjuicio de la existencia de ciertas normas legales sobre la figura.
El gobierno corporativo determina las normas legales que afectan a los dere-
chos, poderes y deberes de los 6rganos de gestioén, de los accionistas y de los
miembros de los grupos?. Embid Irujo (1998) explica que al considerarse el
grupo de empresas una modalidad de gobierno corporativo, por una parte, se
procura tutelar los intereses de los socios minoritarios o externos y de los acree-
dores de las sociedades dominadas, para optimizar de esta manera el funciona-
miento. Por la otra, las normas que regulen el grupo deben buscar un equilibro
entre la unidad y la autonomia de las sociedades. Esto con la finalidad de lograr
una solucioén también equilibrada de los conflictos de intereses, el poder deci-
sorio, la potestad directiva, la responsabilidad patrimonial de las sociedades y la

de los administradores, todos estos, problemas especificos del grupo.

I1. EL. DESPLAZAMIENTO DE LA VOLUNTAD DECISORIA
EN LOS GRUPOS EMPRESARIALES Y SU RESPONSABILIDAD

Hemos indicado que el derecho de grupos empresariales define la direccion
unitaria como una de las caracteristicas fundamentales de esta forma de orga-
nizacién. La mayoria de los autores piensa que este debe ser el eje del estudio
de los grupos empresariales. En la formacién de estos, la direccién unitaria es
suficiente para su consolidacion, sin que se descarte el requisito de dependencia,

control o dominio, el que serfa, en tltimas, absorbido por la direccion unitaria®,

La direccion unitaria consiste, a grandes rasgos, en que la empresa dominante,
cabeza del grupo o el 6rgano de direccion ejecute una actividad de gestion. Esta
actividad tiene como objetivo alcanzar un fin grupal o interés comun y se traduce
en una medida econémica, presente en todos los tipos de grupos empresariales,
con independencia del instrumento utilizado para lograrla. En otras palabras, la

direccion unitaria “[...] es la capacidad que tiene un sujeto de derecho (contro-

lante) para someter la conducta de otro (controlado) a sus propios intereses”.

La direccion unitaria se concreta en la instruccion, que puede considerarse un

28  José Miguel Embid Irujo. “Grupo de sociedades y gobierno corporativo”. vii Congtreso Argen-
tino de Derecho Societatio, 1998; José Miguel Embid Irujo. “El significado juridico de los
grupos de sociedades. La corporate governance”. Ekonomiaz, revista vasca de economia 68, 2008, pp.
84-101. Consultado el 20 de agosto del 2013 en http://wwwl.cuskadi.net/eckonomiaz/taula4_c.
aplPREG=919.

29  Girgado Perandones. Op. cit.

30 Horacio Roitman. E/ régimen de los grupos en el derecho societario argentino. Bogota: Universidad del
Rosario, 2007, p. 27.
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instrumento /logistico o material para hacer efectivo el poder de direcciéon’. En
general, podemos decir que el ejercicio del poder de direccién esta presente en
tres aspectos fundamentales de la sociedad: la planificacién, la ejecucion y el
control; el primero y el tltimo son propios de la empresa controlante, mientras
que la ejecucion de las instrucciones es funcién de las controladas. Desde un
punto de vista econémico, la direccion unitaria consiste en: “(i) planificar la acti-
vidad empresarial de las sociedades que componen el grupo, (i) mandar ejecutar
lo planificado —impartiendo instrucciones— vy, (iii) finalmente, controlar que

lo ejecutado se ajusta a lo planiﬁcado”32.

Entonces, hay un desplazamiento de la voluntad decisoria de las empresas
controladas hacia la controlante. También hay (o se presume que existe) un
desplazamiento del interés social de las empresas controladas hacia un nuevo
interés colectivo: el del grupo de empresas. Esto produce una transformacioén
del esquema clasico del derecho societario y genera ya no sélo conflictos al
interior de las sociedades isla (conflictos entre el interés del administrador y el
interés social), sino un conflicto de intereses entre los fines de las dominantes
y el interés del grupo. Este dltimo se acepta como un legitimador del actuar
concertado de la empresa que decide organizarse de esta manera. Sin embargo,
no puede vulnerar el interés de cada una de las sociedades, antes bien, |[...] “en
caso de conflicto, el interés del grupo deberia ceder ante el interés propio de la

sociedad dominada’3?.

Es importante destacar que el desplazamiento del interés social y de la facultad
decisoria puede tener varias consecuencias. Puede derivar en un perjuicio
concreto para la controlada o puede también generar beneficios o ventajas para
esta. Estos se mantendran siempre y cuando la controlante siga ejerciendo su
poder de direccién unitaria en beneficio del interés comin*. En este ir y venir
de ventajas y desventajas, es frecuente que la controlante deba tomar decisiones
que perjudiquen o afecten los intereses de algunas de las controladas. Si este
fuera el caso, se debe estipular la responsabilidad de la controlante. En este
capitulo analizamos uno de los remedios para compensar estos perjuicios patti-

moniales que puede sufrir la controlada en la ejecucion de las instrucciones.

En la ejecucion del poder de direccion en busca del interés comun, se define el

funcionamiento del grupo. Sin embargo, este elemento legitimador de la agru-

31  Fuentes Naharro. Op. cit.
32 lbidem, p. 117.

33 Ibiden, p. 147.

34 Roitman. Op. cit.
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pacion societaria pareciera no ser eficiente. Por ello, debe acudirse a un prin-
cipio bésico de justicia material y de eficacia econémica para solucionarlo: “[...]
compensat o contrarrestar de forma adecuada las desventajas que la consecu-
cién del interés de grupo haya podido causar a alguno de sus miembros™>.
Superponer el interés de la controlada sobre el interés del grupo desvirtuaria

su proposito.

Hs sorprendente que estos conflictos en el seno de los grupos son parte de la
flexibilidad de la estructura y protegen los intereses patrimoniales tanto de las
dominadas como de los acreedores. En concreto, la direccién unitaria, reflejada
en las instrucciones del 6rgano de direccién, puede por omision o por accion
generar consecuencias de varios tipos: (1) instrucciones favorables a todas las
empresas del grupo vy, por ende, al grupo mismo. En este caso, no se gene-
rarfa ningun tipo de responsabilidad. (2) Instrucciones favorables a la empresa
controlante, pero perjudiciales para alguna o algunas de las sociedades contro-
ladas. (3) Instrucciones favorables para alguna sociedad controlada y perjudicial
para la controlante. Cualquiera de las dos anteriores puede afectar intereses
internos (afecciones intragrupos) y externos (relaciones con los acreedores,
afectaciones al derecho de la competencia), y supone una responsabilidad del

ente que dicta la instruccién en ejercicio de su poder de direccion®.

III. LA TEORIA DE LAS VENTAJAS COMPENSATORIAS

Hemos visto que el ejercicio de la direccion unitaria puede afectar de diversas
maneras intereses intragrupales o externos, lo que genera una obligacion de
reparacion en caso de dafio. Al no existir una personalidad juridica del grupo de
empresas, ni un sélo criterio de definicion y tratamiento, la doctrina y los tribu-
nales de los distintos ordenamientos juridicos utilizan herramientas propias del
derecho mercantil, del derecho civil e incluso usan figuras de tradiciones juri-

dicas distintas, como el levantamiento del velo corporativo.

Una de las soluciones al problema de la afectacion del interés de la empresa
dominada por las decisiones de la dominante es la teorfa de las ventajas compen-
satorias. Conocida también como la doctrina Rozenblum, esta teorfa es aplicada
por la jurisprudencia francesa desde la década de los ochenta. Desde los afios
noventa, la doctrina y la jurisprudencia italiana han venido perfeccionandola. Se

presentd como una voz critica a la normativa que al querer resolver el conflicto

35  Fuentes Naharro. Op. ez, p. 149.
36  Girgado Perandones. Op. cit.
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ignoraba sus particularidades y paralizaba su funcionamiento. Para los doctri-
nantes que defienden esta teorfa, el interés de grupo es un punto de equilibrio
que proporciona flexibilidad a la estructura y protege el interés patrimonial de la
controlada, sin necesidad de recurrir a reformas legislativas que pudieran entor-

pecer el fin del grupo.

Gaviria Gil explica que esta teorfa establece un marco de legitimidad para las
actuaciones de los administradores de las sociedades, que les permite poner el
interés del conglomerado por encima del interés de la sociedad isla, sin que esta
conducta pueda considerarse culposa o dolosa y, por lo tanto, no es punible®’.
Esta exoneracion es posible si se cumplen los siguientes requisitos: (1) debe
tratarse de un grupo con una estructura solida, esto es, que haya un equilibrio
en las relaciones entre la controlante y las controladas. En la busqueda del fin
comun, la controlante no puede ignorar los intereses de las controladas. (2)
Debe existir una politica empresarial conjunta coherente, en la que las activi-
dades estén coordinadas. (3) La pertenencia debe suponer a lo largo del tiempo
una mezcla equilibrada de costos y beneficios para las sociedades, es decir, que
debe haber armonia entre las cargas y los lucros. De cumplirse estos tres requi-
sitos, se entendera que los administradores al actuar a favor del interés de grupo

no lo hacen en contra del interés propio de la sociedad.

En Italia, los tribunales han evolucionado en la interpretacion de las relaciones
intragrupales. Han sefialado la necesidad de observar de manera atenta la balanza
entre las ventajas y desventajas. Como dice Fuentes (2007), por la jurisprudencia
italiana se establecié un principio que indica que a la hora de determinar si hay
o no conflictos de intereses, deben considerar el perjuicio que haya sufrido la
controlada y las ventajas que para esta signifique la pertenencia al grupo. Este
principio basico se utiliza no sélo en los paises con una legislaciéon expresa
que regula al grupo y su funcionamiento, sino también en los que no cuentan
con esta pero si con normas juridicas aplicables, dispersas en su ordenamiento
juridico. La legislacion alemana fue la primera que incorporo y sistematizo este

principio como clave legitimadora del interés de grupo®.

En la doctrina hay una discusion sobre si esta teorfa implica una indemnizacion
por el dafio o supone una contraprestacion por el hecho de pertenecer a una

estructura empresarial que pudiera causar un dafio producido por las instruc-

37 Gaviria Gil. Op. at.
38 Fuentes Naharro. Op. ¢it.
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ciones de la controlante. El daflo pasard de ser potencial a ser efectivo cuando

no se cumpla con la contraprestacion.

Como toda medida para minimizar un perjuicio patrimonial, la teorfa de las
ventajas compensatorias, como su nombre lo indica, supone una compensacion
adecnada al dafio causado. Esto ha generado una serie de reacciones dentro de

la doctrina.

La teorfa de la compensacion de la desventaja puede ser cualitativa o cuanti-
tativa. La cualitativa considera que las empresas que componen el grupo tan
s6lo contribuyen a la riqueza de este. Asi, la compensacion es un hecho futuro,
razonable y previsible en la politica empresarial, pero no es obligatorio. Para
determinar si el hecho es o no una desventaja, se valora la racionalidad y la
coherencia del acto en relaciéon con las politicas del grupo y el potencial bene-
ficio 2 mediano y largo plazo, en funcién del interés comin®”. No es necesario
que la desventaja sea proporcional ni necesariamente cuantitativa para que sea

compensada*’

. En cambio, segtn la teorfa cuantitativa, la desventaja debe poder
valorarse en términos monetarios y compensarse de manera exacta. Entonces,
s6lo se pueden compensar las operaciones econémicas desventajosas para la
dominada, siempre y cuando se pueda indemnizar con otra ventaja de valor
econémico. Entonces, esta indemnizacion debe dejar a la sociedad, sus accio-
nistas y acreedores como si nunca se hubiera sufrido la desventaja, es decir, la

reparacion es una compensacion completa.

Por dltimo, una propuesta sobre ventajas compensatorias, con la que estamos
de acuerdo, sugiere una decisién que no es ventajosa para una sociedad no
supone una vulneracién del interés comun, sino una desviacion de su consecu-
cion. La politica de grupo debe ser elastica, pero debe limitar las practicas de
abuso y sabotaje econémico de las sociedades controladas y debe impedir las

transferencias fraudulentas de la riqueza entre ellas*!.

Si se interpreta la teorfa de las ventajas compensatorias como una aplicacion
del criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks a los grupos empresariales, entonces
una decision de politica sera eficiente y podra ejecutarse aunque cause dafios

a algunos de los integrantes del grupo, siempre y cuando se genere un bene-

39  Es decir, tal vez en el momento en el que se toma la decision de grupo, la empresa dominada es
perjudicada, pero la politica econémica y su beneficio a mediano y largo plazo terminaran benefi-
ciando o compensando este perjuicio

40 Ibidem.

A1 Ibidem.
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ficio superior para el grupo. Asi, es posible que se dé una compensacion cierta,
proporcional y previsible al ente perjudicado en primera instancia con la deci-
sion. Conforme a esto, se debate si la compensacion se debe otorgar en efecto
al ente perjudicado o si es suficiente una compensacién hipotética o virtual*?,
En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia —en especial la espafiola y
la italiana— indican que un beneficio para el interés comuin no es suficiente
para justificar el perjuicio a sus miembros. Debe haber, entonces, una efectiva

compensacion del dafio causado.

La doctrinante espafiola Fuentes Naharro sostiene que para que la teoria de
las ventajas compensatorias sea aplicable son necesarios ciertos presupuestos
esenciales: (1) que la operacion dasivsa sea el resultado de una politica de grupo.
(2) Que la operacién dajiosa se realice en beneficio del interés de grupo. Debe
tenerse en cuenta, entonces, si la instruccion es contraria al interés de grupo vy,
si aun siendo compensada, es ilegitima. (3) Se debe prever una compensacion

adecuada, es decir, proporcional, cierta y de preferencia cualitativa®,
CONCLUSION

Los grupos empresariales son una alternativa adecuada para los actuales
momentos de globalizacién del mercado, las comunicaciones y las mayores
demandas de los consumidores. La flexibilidad propia de su estructura —
pueden ser sociedades mercantiles, personas de distinta naturaleza juridica y
de distintas nacionalidades— permite que los grandes capitales inviertan en los

paises con economias emergentes.

La falta de regulacién al interior de los paises y la ausencia de algin tipo de legis-
lacién internacional hacen que el nuevo tipo societario sea dificil de entender
para los abogados y legisladores. No obstante, poner camisas de fuerza que
limiten la flexibilidad de la creacién, duracién, ejecucion y disolucion de los
grupos desvirtuarfa su proposito, que es la consecucion de un interés de grupo.
Ademas, este tipo de organizacién permite obtener mayores ventajas o benefi-
cios al reducit los costos. Por lo antetior, no estamos de acuerdo con buscar una
legislacion para el grupo. Sin embargo, consideramos que cierta limitacion al
poder de direccion de las empresas controlantes sobre las controladas es nece-
saria para su correcto funcionamiento. En este sentido, la teorfa de las ventajas

compensatorias, como una aplicacion del criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks,

42 Es decir, sin una transferencia real de ventajas.
43 Ibidem.
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podria ser de utilidad para prevenir los abusos de la controlante en la ejecucion
del poder de direccion. También puede ser una medida que ayude a la ejecucion
de un buen gobierno corporativo y, en dltimas, a la consecucion del beneficio

general. Con esto, aumentaria el bienestar comun.

Para finalizar, por la creciente conformacién de grupos empresariales multinacio-
nales, creemos necesario un estudio desde el analisis econémico del derecho que
examine la posibilidad de sentar bases doctrinarias de la aplicacion de la teoria de

las ventajas compensatorias como eje orientador de las relaciones intergrupales.
BIBLIOGRAFIA

Brewer Carfas, Allan. “La ilegitima despersonalizacién de las sociedades, la
ilegal distorsion del régimen de la responsabilidad societaria y la viola-
ci6n del debido proceso en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de
Venezuela”. En Derecho de grupos de sociedades, editado por Alfredo Morles
Hernandez e Irene de Valera. Caracas: Academia de Ciencias Politicas y

Sociales.

Coase, Ronald Harry. “The Nature of the Firm”. Economsica 4, n.° 16, 1937, pp.
386-405.

Embid Irujo, José Miguel. “Grupo de sociedades y gobierno corporativo”. Vi
Congreso Argentino de Derecho Societario, 1998.

Embid Irujo, José Miguel. “El significado juridico de los grupos de sociedades.
La corporate governance”. Ekonomiaz, revista vasca de economia 68, 2008,
pp. 84-101. Consultado el 20 de agosto del 2013 en http://wwwl.
euskadi.net/ckonomiaz/taula4_c.apl’REG=919.

Fuentes Naharro, Monica. Grupos de sociedades y proteccion de acreedores (una perspec-

tiva societaria). Navarra: Aranzadi, 2007.

Gaviria Gil, Juan Antonio. “Retos del derecho de grupos societarios en el siglo
XXU”. Revista internacional foro de derecho mercantil, n.° 9, 2005.

Girgado Perandones, Pablo. La responsabilidad de la sociedad matriz y de los adminis-
tradores en una empresa de grupo. Madrid: Marcial Pons, 2002.

Morgenstein Sanchez, Wilson Ivan. “El concepto de interés social y su impacto
en el derecho de sociedades colombiano”. Revis{@ e-Mercatoria 10, 2011,

248



ANALISIS ECONOMICO DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES

pp. 1- 21. Consultado el 21 de agosto del 2013 en http://www.emerca-
toria.edu.co/PAGINAS/VOLUMEN10/HTMIL1/114.html.

Morles Hernandez, Alfredo. “La regulacién fragmentaria de los grupos de
sociedades y su repercusion en la jurisprudencia”. En Derecho de grupos
de sociedades, editado por Alfredo Morles Hernandez e Irene de Valera.
Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005.

Pefia Bortone, Maria Fernanda. Grupo de empresas en 1enezuela: vision doctrinaria
'y andlisis de la normativa juridica reguladora. Caracas: Universidad Metro-
politana, 2007. Consultado el 21 de agosto del 2013 en http://goo.gl/
DcmkAB.

Reyes Villamizar, Francisco. Awndlisis econdmico del derecho societario. Bogota: Legis,
2013.

Roitman, Horacio. E/ régimen de los grupos en el derecho societario argentino. Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2007.

Roitman, Horacio, Hugo Aguirre y Eduardo Chiavassa. Manual de sociedades

comerciales. Buenos Aires: La Ley, 2009.

Rojas, Ricardo, Osvaldo Schenone y Eduardo Stordeur. Nociones de andlisis econd-
mico del derecho privade. Guatemala: Universidad Francisco Marroquin,
Mayaprin, 2012.

Williamson, Oliver E. “Resefia del libro The firm, the market, and the law”. Cali-
Sfornia Law Review 77, n.° 1, 1989, pp. 223-231.

249






UN ENFOQUE ECONOMICO DE LA DETENCION PREVENTIVA.
CRECIMIENTO DE LA POBLACION RECLUSA Y HACINAMIENTO
CARCELARIO EN EL TRANSITO DEL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO COLOMBIANO (2003-2008)"

ANGELA PATRICIA ZORRO MEDINA™

CAMILO ANDRES ACOSTA MEJIA™

sokokok

NORBERTO HERNANDEZ JIMENEZ

Resumen: La presente investigacion utiliza el analisis econdémico del derecho
como herramienta para interpretar la proliferaciéon de la detenciéon preventiva
y su impacto en el sistema carcelario colombiano. Para esto, se contextualiza
brevemente la aplicaciéon de la economia al proceso penal, en especifico al
derecho penitenciario. Se trataran los lineamientos generales de la detencion
preventiva y se estudiard el hacinamiento carcelario como consecuencia del
crecimiento de la poblacion reclusa. Para finalizar, se hara un analisis pragma-
tico de esta situacion, a través de la implementacion de un modelo economé-
trico que dara los resultados de la medicion relacionados con el impacto de la
detencién preventiva en el hacinamiento carcelario, en la coyuntura del sistema

penal acusatorio colombiano.

Palabras clave: costo esperado del castigo, detencién preventiva, hacinamiento

carcelario, proceso penal.

*  Este documento se presenté y socializ6 en el First Workshop in Law and Economics (LAWLE-
2014), organizado por la Pontificia Universidad Catélica de Chile, la Universidad de los Andes
de Colombia y el rTAM de México, en Santiago de Chile los dfas 20 y 21 de noviembre del 2014
(N. de la C)).

**  Economista y abogada de la Universidad de los Andes. Magister en Derecho y candidata a doctora
en Detecho de la Universidad de Yale, Estados Unidos. Correo electrénico: ap.zorro263@
uniandes.edu.co

i Magister en Economia de la Universidad de los Andes. Estudiante del doctorado en Economia
de la Universidad de Toronto, Canada. Cotreo electrénico: ca.acosta966@uniandes.edu.co.

R Abogado, especialista y magfster en Derecho Penal de la Universidad Libre. Especialista en
Derecho Constitucional y en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Candidato
a doctor en Derecho por la Universidad de los Andes. Coordinador del Grupo de Prisiones de la
Universidad de los Andes y conjuez del Tribunal Superior de Bogot4, Sala Penal. Correo electr6-
nico: n.hernandez29@uniandes.edu.co.

251



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

INTRODUCCION

El analisis econémico del derecho se ha usado sobre todo en las areas juridicas
en las que hay un contenido econémico explicito (estudios de mercado), en
especial en aquellas que regulan el ambito privado (bienes, contratos, responsa-
bilidad) y el tributario. Sin embargo, el estudio del sistema penitenciario, vincu-
lado directamente con el derecho procesal penal (estudios de no mercado), no
es ajeno al andlisis econdémico, maxime cuando la reclusién intramural no genera
utilidades para el erario publico. Por el contrario, implica una carga que se debe
sufragar, en detrimento de otros intereses en los cuales podtia concentrarse el

HEstado, como son la educacion vy la salud.

En esta perspectiva, también se pueden analizar conductas que no ameritan un
costo de transaccion tan elevado, como la que supone la internacién intramural
del individuo'. Si se acude a los criterios de eficiencia de Pareto, una solucién al
problema de la internacién intramural pueden ser las penas alternativas? o las
medidas cautelares que garanticen la convivencia pacifica y que, a su vez, dismi-
nuyan los costos que debe sufragar el Estado®. Asf se mejorarian las condiciones
de los internos de los establecimientos penitenciarios y carcelarios, sin que se
empeore la situacioén de las victimas de la conducta punible. En todo caso, se

mantendrfa incélume el cumplimiento de los fines de la pena®.

La poblacién reclusa puede clasificarse en dos grandes grupos: condenados y
sindicados®. Los dltimos tienen una medida de aseguramiento consistente en

detencion preventiva®. A pesar de la excepcionalidad de esta medida de asegu-

1 Juan Trujillo. Aproximacion al andlisis econdmico del derecho de algunas instituciones del sistema juridico colom-
biano, 2006. Consultado el 10 de febrero del 2014 en http://www.redsociojuridica.org/ponen-
cias_2006/analisis_economico.pdf, pp. 3 y 15-18.

2 Luigi Ferrajoli. Derecho y razdn, traducido por Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan
Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés. Madrid: Trotta, 1997,
p. 418.

3 “Mantener un interno le cuesta al Inpec mas de $12 millones al afio, incluyendo la dieta diaria,
los servicios publicos, la seguridad y vigilancia y los traslados a audiencias entre otros gastos.”
(Ricaurte, 2013)

4 Cédigo Penal, articulo 4.°.

5  En la presente investigacion se utiliza el término sindicado, propio del sistema de enjuiciamiento
penal de la Ley 600 del 2000 y consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, para todos los
individuos sometidos a un proceso penal y para quienes no se ha proferido una sentencia conde-
natoria ejecutoriada en su contra. El término comprende las categorfas del sistema acusatorio
imputado y acusado.

6 La detencién preventiva es una medida de aseguramiento de caricter excepcional que pretende
evitar que el sindicado altere los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica de la inves-
tigacion judicial o que se fugue y no responda a una eventual sentencia condenatoria. Con base
en el comportamiento anterior, la detencioén preventiva también se impone como respuesta a la
prediccion de que el sindicado al permanecer en libertad constituird un peligro para la victima o
para la comunidad.
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ramiento, en la actualidad, mas del 30 % de las personas privadas de la libertad
no han sido condenadas. Esta cifra es alarmante, si se compara con el indice
de hacinamiento carcelario, que en la actualidad supera el 51 % de la pobla-
ci6én intramuros. De esta manera, se prolongan las inhumanas condiciones de
reclusién. En el afio 19987, la Corte Constitucional declaré el estado de cosas

inconstitucional en las prisiones colombianas.

En el modelo acusatorio de la Ley 906 del 2004 —muy influenciado por el
sistema anglosajon— subyace una teleologia garantista. En este, el legislador
hace especial énfasis en la dignidad humana y la libertad como principios
rectores del proceso penalg. Asi, es importante el criterio excepcional de esta
medida de aseguramiento. Por esta razén, en este texto se hace un analisis
comparativo entre el transito de legislacion, a partir del afio 2003, cuando sélo
estaba vigente la Ley 600 del 2000, pasando por el afio 2005, fecha desde la cual
coexisten ambas legislaciones, y el 2008, afio en el que entrd a regir el sistema

penal acusatorio en todo el territorio nacional.

1. EL. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN UN CONTEXTO PENAL,
PROCESAL PENAL Y PENITENCIARIO

Desde los afios setenta, con los estudios de Gary Becker, el analisis econémico
del derecho comenzé a invadir la 6rbita penal, con una aplicacion explicita en
los delitos y las penas’. Sin embargo, afios atrds y de manera ticita, la obra
de Beccaria influy6 en el pensamiento utilitario de Bentham, precisamente en
la aplicacién de la pena con criterios de prevencion general negativa (también
estudiada por Ehrlich) y en la eficiencia de la administracion de la justicia!’.
No obstante, la obra de Bentham no se considera parte de las diferentes olas

del analisis econémico del derecho, por no tener “[...] una forma sistematica

7 Corte Constitucional. Sentencia T-153 de 1998. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
Las referencias que se hagan a las providencias precedidas por los literales C-y T- corresponden a
sentencias de constitucionalidad y de tutela.

8  Cddigo de Procedimiento Penal, articulos 1.°y 2.°.

9 Mario Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 43. Estos estudios forman parte de lo que se conoce como la segunda ola
del andlisis econémico del derecho. Richard Posner, Landes William y Mark Kelman. “Estudio
preliminar”. En _Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes
y Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, pp. 18, 25, 30 y ss.

10 Antonio Nufiez. “Antecedentes y principios fundamentales del andlisis econémico de la ley”.
En Derecho Econdmico. Tomo 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 68. Véase
también Richard Posner. E/ andlisis econdmico del derecho, traducido por Eduardo L. Suarez. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 27.
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de razonamiento [...] que pudiera calificarse como corriente de pensamiento,

como si ocurrira después de la publicacion de las obras de Coase”!!.

Son multiples las areas de estudio penal en las que podria utilizarse el analisis
econémico del derecho. Piénsese, por ejemplo, en las tasas de criminalidad
internacional'? y el precio de sombra de la pena privativa de la libertad. El estudio
econémico relativo al aumento de esta sancién punitiva predice la disminucién
de la criminalidad con base en criterios de eleccién racional del delincuente!®.
Esto es rebatible si se analiza la eficacia de la ley de seguridad ciudadana, la Ley
1453 del 2011, que en el contexto nacional no ha tenido estos resultados, a pesar
del excesivo incremento punitivo de varias conductas. Otro campo objeto del
analisis economico podria ser la teorfa de la decision judicial, mencionada en la
introduccién. En concreto, se podria estudiar la aplicacion de la formula hand al
homicidio en accidentes de transito, que ha suscitado un gran debate en torno a
las categorias culpa y dolo eventual'* de la dogmatica penal. Con criterios de poli-
tica criminal, cuya competencia no corresponde a la judicatura, puede aumentar
el riesgo de disuasion excesiva mediante el castigo penal, con la elevacion de
la probabilidad del castigo. Esto en términos econémicos resultarfa inefi-
ciente, al exigirles a los lesionadores potenciales mayores gastos que B'. En el
proceso penal podriamos analizar la fase legislativa'® determinada también por
la formula hand en la tipificacién de conductas'’, el desarrollo del rito procesal

y los mecanismos de justicia premial (plea bargaining), que conllevan un menor

11 Posner, Landes y Kelman. Op. ¢z, p. 19.

12 Ibidem, p. 102.

13 “La férmula para decidir si el monto de los dafios es menor que uno la probabilidad de que el
delincuente sea efectivamente atrapado y obligado a pagat los dafios es D=L/p, donde D es el
monto 6ptimo de los dafios, L es el dafio causado al delincuente si es atrapado (incluido cualquier
ajuste que se haga para desalentar la elusion del mercado que transfiere riqueza por medio de la
coercion), y p es la probabilidad de ser atrapado y obligado a pagar los dafios 6ptimos” (Posner,
1992, p. 213). Sobre la eleccion racional del delincuente, véase también Mauricio Rubio. Econonia
Juridica. Introduccion al andlisis econdmico del derecho iberoamericano. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 317.

14 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 25 de agosto del 2010. Radicado 32964. Magistrado
ponente José Leonidas Bustos Martinez. Esta providencia avala la tesis del Tribunal Superior de
Bogota, Sala Penal, radicado 11001600028200702662 02, del 28 de julio del 2009, magistrado
ponente José Joaquin Urbano Martinez, con respecto a la adecuacion tipica de un homicidio en
accidente de transito como un dolo eventual. Esto se puede contrastar con el ejemplo de Posner
de dar una solucién diferente: “De otro modo podriamos caer en la trampa de pensar que los
administradores de un ferrocartil son homicidas porque saben casi con certeza que sus trenes
arrollaran a cierto numero de personas en los cruces ferroviarios este afio. Lo saben, pero no
derivan ningtn beneficio de la matanza” (Posner, 1992, pp. 200 y 227).

15 Ibidem, p. 201.

16 Lo que Mario Pinzén denomina el andlisis econdmico del derecho normativo (p. 50).

17 Es de mencionar el caso del dispositivo amplificador del tipo #entativa 'y su consagracion legal
como punible. Se incrementan asf los costos esperados por el infractor de la ley penal (Posner,
1992, p. 224).
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desgaste del aparato judicial. Esta disminucién de los costos de transaccion
se compensa con un descuento punitivo a favor del infractor penal. También
podtiamos estudiar con andlisis econémico la superioridad potencial de Pareto
(Kaldor-Hicks), ya que implica la indemnizacién de los perjuicios del incidente
de reparacion integral, por la responsabilidad civil derivada del delito. Para fina-
lizar, del sistema penitenciario —directamente asociado con el proceso penal—,
se puede estudiar la fase de ejecucion de la pena. Antes de la expedicion de
la Ley 1709 del 2014, se exigfa el pago de la multa para acceder a subrogados
penales. Se imposibilitaba asi su acceso y se incrementaba la problematica del
hacinamiento carcelario, con los gastos que representa para el Estado la manu-

tencién de los presos!®.

De este abundante y fértil panorama elegimos un topico transversal al proceso
penal y al sistema penitenciario: la detencion preventiva. Esta seleccién no fue
arbitraria. Esta medida de aseguramiento, inspirada en criterios de excepciona-
lidad, no sélo aumenta los costos esperados del castjgom, sino que disminuye el

erario publico, por los gastos penitenciarios.

Antes de iniciar el analisis, hay que precisar algunos detalles del procedimiento
penal vinculados con el topico objeto de investigacion. Las medidas de asegu-
ramiento son auténticas medidas cautelares?’ en el proceso penal. Tienen como
fin proteger a la comunidad o a la victima (en los articulos 309 y 310 del Cédigo
de Procedimiento Penal)?!, evitar la obstruccion a la justicia (en el articulo 309
del Cédigo de Procedimiento Penal)?? y garantizar la comparecencia del sindi-

cado en el proceso que se adelanta en su contra (en el articulo 312 Cédigo de

18  Norberto Hernandez. “Los sistemas de vigilancia electronica como sustitutivos de la prision
desde una perspectiva analitico-econémica del derecho”. Revista Contexto 36, 2012, pp. 79-93.

19 Posner. Op. ait., p. 528.

20  Calificada por algunos como una auténtica pena de prisién. Véase Carlos Alberto Sudrez. “Sobre
la naturaleza y la legitimidad de la detencién preventiva: suna simple medida procesal-cautelar o
una auténtica pena de prision sin juicio? A proposito de la Ley 1142 de 2007”. En Temas de derecho
penal. Bogota: Universidad de los Andes, Temis, 2008, p. 334.

21 “Los aspectos subjetivos referidos al imputado, como el de evitar el peligro para la comunidad por
su actividad delictiva anterior, por su vinculacién a organizaciones delictivas, el nimero y calidad
de los delitos que se le imputan, el estar acusado o disfrutando de un mecanismos de sustitucion
de la pena privativa de la libertad por delito doloso o preterintencional y la existencia de sentencias
condenatorias vigentes por delitos dolosos o preterintencionales, son circunstancias que el juez de
control de garantias debe analizar.”

“Se entiende que se convierte en un peligro para la victima cuando existan motivos que permitan
inferir que la libertad del procesado le permitira atentar contra el titular del derecho o la victima,
contra su familia o contra sus bienes o patrimonio.” (Martinez, 2000, p. 344)

22 “Deberin tenerse en cuenta los elementos objetivos como la gravedad del hecho, la pena impo-
nible, la posibilidad de destruccion, la manipulacion de los elementos probatorios y la evidencia
fisica aportada al proceso o que pueda obstruir la aplicacion de la justicia induciendo a testigos,
peritos o terceros a que informen falsamente [...].” (Martinez, 2000)
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Procedimiento Penal)?. Operan siempre y cuando exista una inferencia razo-
nable de responsabilidad. Las medidas de aseguramiento son de dos clases.
Unas son privativas de la libertad, que consisten en la detencién preventiva en
un establecimiento de reclusiéon y en la detencién preventiva en la residencia
sefialada por el imputado. Esta ultima es procedente siempre que esa ubica-
cién no obstaculice el juzgamiento. Las otras medidas de aseguramiento no son

privativas de la libertad®*.

Para los efectos de esta investigacion, sélo se tuvo en cuenta la detencion
preventiva en establecimiento de reclusion. En este sentido, el articulo 313
del Codigo de Procedimiento Penal determina que esta medida procede para
(1) delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados; (2)
delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley
sea o exceda cuatro afos; (3) delitos contra los derechos de autor, cuando la
defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta salarios minimos legales
mensuales vigentes; y finalmente, (4) cuando la persona haya sido capturada
por conducta constitutiva de delito o contravencion, dentro del lapso de los
tres aflos anteriores contados a partir de la nueva captura o imputacién, siempre
que no se haya producido la preclusiéon o haya existido absolucién en el caso
precedente. La Fiscalfa General de la Nacién debe hacer la peticién para la
imposicion de una medida de aseguramiento. Por lo general, la hace de manera
diligente, luego de la formulacion de imputacion, dentro de los parametros que
la doctrina cataloga como justicia rogada®. 1as victimas también pueden hacer

la peticion, de conformidad con lo dispuesto en la Sentencia C-209 del 2007%.

El aumento de las medidas de aseguramiento consistentes en detencion preven-
tiva ha afectado de manera evidente el sistema penitenciario y carcelatio, pues
se han tomado cupos que se deberfan destinar sobre todo a los condenados.

También ha afectado el derecho a la libertad?” que tienen las personas, pues

23 En este sentido, la Corte Constitucional considera razonable y legitima esta medida, ya que “[s]in
esta potestad, el juez de control de garantias careceria de un medio preventivo eficaz destinado a
procurar la comparecencia del procesado y el cumplimiento efectivo de la pena” (Corte Constitu-
cional. Sentencia C-695 del 2013).

24 Cédigo de Procedimiento Penal, articulo 307.

25 Alejandro Aponte. Manual para el juez de Control de Garantias en el Sistema Acusatorio Penal. Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura y Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2004, p. 52.

26 Magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa.

27 TLa Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez
vs. Ecuador, en la Sentencia del 21 de noviembre del 2007, serie C, N.-170, define la Zibertad de la
siguiente manera: “En sentido amplio la libertad serfa la capacidad de hacer y no hacer todo lo que
esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar,
con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones
[...]. Lalibertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona,
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establece que los ciudadanos sometidos a las miserias del proceso penal deben
aguardar por la decision definitiva privados de la libertad. En caso de ser
absueltos, seran merecedores de una disculpa y eventualmente de una indemni-
zacion, que luego de varios lustros podra ser fallada como compensacién de un

tiempo irrecuperable.

Estas decisiones judiciales van en contra del bloque de constitucionalidad, que

en abundantes instrumentos consagra la excepcionalidad de esta medida®, asf

129

como de nuestra jurisprudencia constitucional®, que en reiteradas oportuni-

dades ha hecho énfasis en esta situacién.

que se proyecta en toda la Convencién Americana”. Y continda: “[...] este derecho puede ejer-
cerse de maltiples formas, y lo que la Convencién Americana regula son los limites o restricciones
que el Estado puede realizar. Es asi como se explica que el articulo 7.1 consagre en términos
generales el derecho a la libertad y seguridad y los demas numerales se encarguen de las diversas
garantias que deben darse a la hora de privar a alguien de su libertad. De ahi también se explica que
la forma en que la legislacién interna afecta al derecho a la libertad es caracteristicamente negativa,
cuando permite que se prive o restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y la
limitacion o restriccién siempre la excepcion”.

28 Dentro de los instrumentos internacionales que protegen la libertad y sefialan la excepcionalidad
de la detencién preventiva estan:

- Numeral 3 del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Toda persona
detenida o presa a causa de una infraccién penal sera llevada sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. a prision preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podri estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cnalgui 1o de las diligencias procesales y, en su caso,
para la gjecucion del fallo”. [Enfasis con subrayas en el original]

- Numeral 5 del articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona
detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condi-
cionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

- Articulo 5 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales o Convenio Europeo de Derechos Humanos: “Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: a. Si ha sido
detenido legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente; b. Si ha
sido privado de libertad o detenido, conforme a derecho, por desobediencia a una orden judicial
dictada conforme a derecho o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la
ley; c. Si ha sido privado de libertad y detenido, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial
competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infracciéon o cuando
se estime necesario para impeditle que cometa una infraccién o que huya después de habetla
cometido; d. Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de un menor con el fin
de vigilar su educacion, o de su detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer
ante la autoridad competente; e. Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una
persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico,
de un toxicomano o de un vagabundo; f. Si se trata de la privacién de libertad o de la detencion,
conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el tertitorio o contra la cual
esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicion”.

29 - Sentencia T-153 de 1998 de la Corte Constitucional, magistrado ponente Eduardo Cifuentes
Muifloz: “Por eso, la Corte considera importante llamar la atencion acerca de que el principio de
la presuncion de inocencia exige que la detencioén preventiva se aplique Gnicamente como medida
extrema, tal como lo determina el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las Reglas
Minimas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad, conocidas también como las reglas de
Tokio”.

257



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

No obstante, las cifras sobre imposicién de medidas de aseguramiento priva-

tivas de la libertad van en aumento (véase la grafica 1).

Grafica 1. Poblacion con medida de aseguramiento
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Fuente: Estadistica diaria de la Fiscalia General de la Nacién. Calculos de la Corporacion Excelencia en la
Justicia (2011).

- Sentencia C-774 del 2001 de la Corte Constitucional, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil:
“La detencion preventiva es compatible con la Constitucion y con los instrumentos internacio-
nales que determinan su alcance, en cuanto tiene un caricter preventivo y excepcional”.

- Sentencia C-318 del 2005 de la Corte Constitucional, magistrado ponente Jaime Cérdoba
Trivifio: “Al lado de la naturaleza excepcional de la detencién preventiva y de su vinculacion a
fines (necesidad), se ha desarrollado el principio de gradualidad de las medidas de aseguramiento,
introducido por el propio legislador al establecer un plexo de posibilidades para el aseguramiento
de los fines del proceso, que va desde la privacion de la libertad en establecimiento carcelario, 6
en la residencia del imputado, pasando por otra serie de medidas no privativas de la libertad que
pueden resultar mas idéneas y menos gravosas, para los fines cautelares de aseguramiento de la
comparecencia del imputado, de la prueba, o de la proteccion de la comunidad y de la victima.
De acuerdo con este principio el juez podra imponer una o varias medidas de aseguramiento,
conjunta o indistintamente, segin el caso, adoptando las precauciones necesarias para asegurar
su cumplimiento. Si se tratare de una persona de notoria insolvencia, no podra el juez imponer
sancion prendaria”.

- Sentencia C-425 del 2008 de la Corte Constitucional, magistrado ponente Marco Gerardo
Monroy Cabra: “Por estas razones, la Corte ha concluido que dentro de los limites de la potestad
de configuracion legislativa se encuentra la determinacion de la proporcionalidad, razonabilidad y
excepcionalidad de la medida, porque la restriccion de la libertad no puede convertirse en la regla
general ni en el Gnico instrumento que tiene el juez para asegurar el éxito de la investigacion y
juzgamiento penal”.

- Sentencia C-1198 del 2008 de la Corte Constitucional, magistrado ponente Nilson Pinilla Pinilla:
“Para que una persona pueda ser preventivamente privada de la libertad se requiere que existan
motivos previamente establecidos en la ley, y que para la aplicacion de la misma medie el manda-
miento de autoridad competente, en este caso autoridad judicial, y el cumplimiento de los requi-
sitos legales para el efecto. La detencion preventiva de una persona tiene un caracter excepcional”.
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Asi, en el 2008, en la fase 1v tan sélo el 30 % de las personas imputadas no
tienen ninguna medida de aseguramiento. Del 70 % restante tan s6lo el 16 %
recibié medidas de aseguramiento no privativas de la libertad. En las 4 fases, del
2005 al 2008, las medidas privativas de la libertad aumentaron del 29 % al 54 %.

De la excepcionalidad de la privacion de la libertad se desprenden dos princi-
pios™: el Estado tiene la obligacién de establecer legalmente y aplicar judicial-
mente, como regla general, medidas menos lesivas que la prisién preventiva,
para asegurar el desarrollo del procedimiento; y la prisiéon provisional sélo
puede ser impuesta en los procesos que se adelantan por posibles delitos de
especial gravedad. Conforme a lo anterior, reiteramos que la presente investi-
gacion pretende determinar la influencia de la detencién preventiva en el creci-
miento de la poblacién reclusa. Con el fenémeno del hacinamiento catcelatio
que hace varios afios padece nuestro pais no sélo ha aumentado el costo espe-
rado del castigo, sino también los gastos de operacién del sistema carcelatio.
Ademas, se han incumplido los principios rectores del sistema penal acusatorio

colombiano.
I1. HACINAMIENTO CARCELARIO Y CRECIMIENTO DE LA POBLACION RECLUSA

TLa Corte Constitucional, en la Sentencia T-153 de 1998, declaré el estado de
cosas inconstitucional en las prisiones colombianas, tras considerar que las
condiciones de hacinamiento impedian implementar el proyecto de resociali-
zacion de los reclusos. El estado de las carceles vulneraba el derecho a la vida
digna de los reclusos, porque estos carecian de servicios sanitatios, asistencia
en salud y un lugar adecuado para pernoctar: se vefan obligados a dormir en el

suelo e incluso en los bafios, lo que fomentaba la propagacion de enfermedades.

La sobrepoblacion carcelaria no permite separar a las personas que estan siendo
procesadas y que se encuentran privadas de su libertad por una medida de
aseguramiento consistente en detencién preventiva (unos 35 519 sindicados en
el 2013%!) de aquellas que tienen una sentencia condenatoria ejecutoriada (unos
79 353 condenados en el 2013%?). Tampoco permite diferenciar de manera
adecuada a los miembros de la fuerza publica privados de la libertad de los
demas reclusos. Esto vulnera sus derechos al debido proceso, la vida y la inte-

gridad personal®.

30 Suarez. Op. cit., p. 361.

31 Inpec. “Poblacion internos en establecimiento de reclusion y regionales”. Informe, 2013.
32 Ibidem.

33 Corte Constitucional. Sentencia T-506 del 2013, magistrado ponente Nilson Pinilla Pinilla.

259



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

HEstas circunstancias contradicen, en concreto, lo establecido en los articulos
7.°34 y 101%] del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Se cons-

tituyen en una

flagrante violacién de un abanico de derechos fundamentales de los internos en
los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e inte-
gridad personal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién de

inocencia, etc..

Recordemos que aun cuando el derecho a la libertad fisica y a la libre loco-
mocién, asi como los derechos politicos, se encuentran restringidos para las
personas privadas de la libertad®’, los demas derechos fundamentales perma-
necen intactos. Pero por la situacién de hacinamiento, el Estado no los ha

podido garantizar™®,

Los jueces penales con funcién de control de garantias han impuesto la deten-
cién preventiva de manera excesiva, ora por la presiéon medidtica, ora por la
eventual judicializacién penal y disciplinaria, con la justificacion de que todos
los delitos son graves y, por ende, sus agentes son merecedores de esta medida

de aseguramiento™.

En este punto es preciso examinar el crecimiento de la poblacién reclusa a partir
de las teorfas econdmicas, del crimen, demograficas y politicas, para determinar
el impacto de la detencién preventiva sobre la actual situacién de hacinamiento

carcelario de nuestro pafs.

34 “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En parti-
cular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.”

35 “1. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano. 2. a) Los procesados estaran separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y serin sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a
su condicion de personas no condenadas; b) Los menores procesados estaran separados de los
adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para
su enjuiciamiento. 3. El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial
serd la reforma y la readaptacién social de los penados. Los menores delincuentes estarin sepa-
rados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.”

36 Corte Constitucional. Sentencia T-153 de 1998.

37 “Asimismo, derechos como los de la intimidad personal y familiar, reunién, asociacion, libre desa-
rrollo de la personalidad y libertad de expresion se encuentran restringidos, en razén misma de
las condiciones que impone la privacion de la libertad.” (Corte Constitucional. Sentencia T-153 de
1998)

38 En el texto The decent society, Margalit (1996, p. 318) construye una filosoffa moral con base en la
siguiente premisa: una sociedad decente, o una sociedad civilizada, es aquella cuyas instituciones
no humillan a las personas sujetas a su autoridad y cuyos ciudadanos no se humillan unos a otros.
Propone que los mejores lugares para ver qué tan decente es una sociedad son los hospitales y las
carceles.

39  Norberto Hernandez. “¢sLa detencién preventiva es una medida excepcional? Estudio de caso”.
Revista Didlogos de Saberes 39, 2013, pp. 135-158.
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A. Teorias econémicas

Las teotrfas econémicas del castigo sostienen que las condiciones econémicas
son un factor fundamental en la poblacién reclusa, sin que sean el Gnico en
el comportamiento de la poblaciéon. Dentro de las teorfas econémicas del
castigo, Georg Rusche y Otto Kirchheimer concibieron el castigo como una
institucién social que responde al sistema de produccién predominante. Los
autores establecen que las condiciones del mercado laboral determinan la deci-
sion de politica criminal del Estado: a mayor empleo disponible en el mercado
laboral menor interés del sistema penal en las personas que estin dentro de
su jurisdiccion. Segun Rusche, “el derecho penal y su aplicacion se dirige casi
exclusivamente contra aquellas personas cuyos antecedentes de clase, pobreza,
educacién y desmoralizacion los llevé al crimen”. Con base en su concepcion
de castigo, Rusche y Kirchheimer concluyen que el castigo punitivo no es mas
que una ilusion de seguridad revestida de valores legales y juicios morales, que
cubre los sintomas de la enfermedad social. A pesar de la inutilidad social del
castigo, la sociedad mientras no sea capaz de resolver sus problemas prefiere
recurrir a la represion*!. Ignatieff comparte la nocién de castigo de Rusche y
Kirchheimer*’. A partir de esta construye una teotia en la que la prisién es un
mecanismo de estabilizacion del sistema de produccion capitalista, asi como la

tortura fue el mecanismo de estabilizacion del ancien régime.

La teorfa de Rusche y Kircheimer no ha sido recibida sin reparos. Uno de sus
principales detractores es Garland, quien sostiene que el error de Rusche y
Kirchheimer consiste en ver el castigo punitivo, en especifico la prisién, como
una institucion que opera para el beneficio del Estado, y no como un perjuicio
para el individuo. Para Gatland esto no tiene sentido, ya que usualmente las
prisiones operan a pérdida y las practicas penales difieren entre estados en
condiciones econémicas similares®’. Por estas razones, es necesario incorporar

factores politicos e ideoldgicos en el analisis del castigo.

A pesar de las fallas de la teorfa de Rusche y Kirchheimer, su planteamiento

sobre la importancia de las condiciones econémicas es importante. Segin Pfaff,

40 Georg Rusche y Gerda Dinwiddie. “Labor Market and Penal Sanction: Thoughts on the Sociology
of Criminal Justice”. Crime and Social Justice, n.° 8, 1978, p. 4.

41 Georg Rusche y Otto Kirchheimer. Punishment and Social Structure. Nueva York: Columbia Univer-
sity Press, 1939, p. 138.

42 Michael Ignatieff. /A Just Measure of Pain: the Penitentiary in the Industrial Revolution 1750-1850. Nueva
York: Pantheon Books, 1978, pp. 15-69.

43 David Gatland. The Culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary Society. Chicago. Chicago:
The University of Chicago Press, 2001, pp. 27-53.
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Rusche y Kirchheimer se ocuparon de un punto fundamental para entender
el castigo*, ya que la evidencia muestra que los jueces estain mas dispuestos
a sentenciar a un desempleado e imponerle una condena mayor®. Lo mismo
ocurre con los jueces de control de garantias que imponen la medida de asegu-
ramiento de detencién preventiva cuando el sindicado no tiene arraigo en la

comunidad?.
B. Teorias del crimen

Para las teorfas del crimen el factor mas importante en el crecimiento de la
poblacién reclusa son las tasas de criminalidad. La intuicion detras de estas
teorias es que el aumento en las tasas de criminalidad produce el aumento en
los ingresos a las prisiones y, por tanto, de la poblacién reclusa. En cambio, si
cae la tasa de criminalidad, se deben reducir los ingresos a la prision y, por tanto,
la poblacién reclusa. Las criticas a estas teorfas se basan en la evidencia empi-
rica. Por ejemplo, Pfaff demostré que para algunos estados de Estados Unidos,
entre 1960 y 1988, la criminalidad y la entrada a prisién no se correlacionaron
de manera evidente. Asimismo, Alfred Blumstein, uno de los principales contra-
dictores de estas teorfas, demostré de manera mas rigurosa que la correspon-
dencia entre la criminalidad y la poblacion reclusa no existe. En un trabajo
realizado con Soumyo Moitra?’, argumenté que existe una relaciéon compleja de
doble causalidad entre el crimen y la tasa de entrada a la prisién que permite que
la poblacién reclusa permanezca constante. Segun su teorfa, cuando la tasa de
criminalidad aumenta, el nivel minimo de desviaciéon necesaria para encarcelar
a una persona se incrementa como contrapeso, de tal forma que la poblacion
reclusa se mantiene mas o menos constante. Ante el incremento de la pobla-
cion reclusa en Estados Unidos en los afios setenta, Blumstein se retracté de
su teorfa, pero continué argumentando que la relacién entre crimen y castigo
era débil. Segin Blumstein, entre 1980 y 1996, s6lo el 12 % del crecimiento de
la poblacién reclusa se relacionaba con la criminalidad, mientras que el 88 % se

relacionaba con el aumento en las penas y el aumento en los encarcelamientos.

44 John E Pfaff. “The Empirics of Prison Growth: A Critical Review and Path Forward”. Journal of
Criminal Law and Criminology 98, n.° 2, 2008, pp. 552-553.

45  En este punto Pfaff pone como ejemplo la normatividad de Carolina del Norte, bajo la cual se
establece de manera explicita el deber de los jueces de considerar el trabajo del procesado como
un factor atenuante.

46 Cdédigo de Procedimiento Penal, articulo 312-1.

47  Alfred Blumstein y Soumyo Moitra. “An Analysis of Time Series of the Imprisonment Rate in
the States of the United States: A Further Test of the Stability of Punishment Hypothesis”. The
Journal of Criminal Law and Criminology 70, n.° 3, 1979, p. 376.
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A pesar de la evidencia encontrada sobre la débil conexién entre crimen y creci-
miento de la poblacién reclusa, también se ha demostrado la relacion entre el
aumento de la tasa de criminalidad y el aumento en la poblacion reclusa. En
especifico, se ha mostrado una relacioén positiva entre el encarcelamiento y las

tasas de crimenes violentos en especial.
C. Teorias demograficas

Las teorfas demograficas estudian las caracteristicas de la poblacion reclusa,
como la distribucién de edades y raza. Sostienen que existe una correspon-
dencia entre el aumento de la poblacion reclusa y las mencionadas caracterfs-
ticas. Numerosos estudios han mostrado evidencia de la correlacién entre la
edad y la tasa de criminalidad. Estas teorfas sefialan que pese al vinculo entre la
tasa de criminalidad y la poblacién reclusa, puede existir una relacién entre las

caracteristicas demograficas de esta y su crecimiento.

Marvell y Moody, que pertenecen a esta corriente tedrica®®

, aseguran que el
inicio del comportamiento criminal depende de la edad, debido a las sanciones
diferenciadas que tienen en cuenta este factor. Segun los resultados obtenidos
por Marvell y Moody, los jueces tienden a imponer penas mayores a los proce-
sados en edades entre los 25 y los 34, en comparacién con los procesados entre
18 y 24 afios en Estados Unidos. Con base en este tipo de resultados, los autores
que defienden este tipo de teorfas consideran que los cambios en las edades
influyen en los cambios en la poblacion reclusa, independientemente de sus
efectos sobre el crimen. Otra caracteristica muy estudiada es la distribucion
racial de la poblacion reclusa. Segin Kennedy, los funcionarios norteameri-
canos estan mas dispuestos a arrestar, procesat y sentenciar si la persona perte-
nece a una minorfa étnica®. Sin embargo, atin no se han realizado estudios que
muestren evidencia empirica de un vinculo entre el crecimiento de la poblacion
reclusa y la raza de las personas, mas alla de la relacion que pueda existir entre

crimen y poblacién reclusa.
D. Teorias politicas

Las teorfas politicas explican el crecimiento de la poblacién reclusa a través de
los cambios politicos de los estados. Estas teorfas tienen en cuenta, en primer

lugar, la politica criminal del Estado; en segundo lugar, la interaccién entre la

48 Thomas B. Marvell y Catlisle E. Moody. “Specification Problems, Police Levels, and Crime Rates”.
Criminology 34, n.° 4, 1996, pp. 620-630.
49 Kennedy Randall. Race, Crinze and the Iaw. Nueva York: Pantheon Books, 1997, pp. 74, 283-283.
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vision del crimen y los pdnicos morales; y en tercer lugar, el miedo que genera
el crimen y su relacion con la decisién de los votantes en las elecciones. Con
respecto al primer punto, las teotfas politicas sostienen que el aumento de poli-
ticas criminales mas punitivas es el reflejo del rechazo de un estado ineficaz.
Hstas politicas tienden a tener un corte ideolégico de derecha. En cuanto al
segundo y tercer punto, la politica criminal del Estado responde a la forma en la
que el crimen se relaciona con el miedo moral. Esto a su vez se relaciona con los
incentivos que tienen los gobernantes para mantener o eliminar el crimen, con
el proposito de conseguir votantes. Dentro de los expositores de estas teorfas se
encuentra David Garland, quien afirma que el aumento en la poblacion reclusa
norteamericana en la década de los setenta estuvo influenciada por una trans-
formacion cultural, provocada por los cambios en el precio del petréleo, el
crecimiento de las suburbanizaciones, el aumento de la television y el aumento
de los derechos civiles, entre otras cosas. Esta transformacion cultural llevo a
una reforma penal que pretendia sustituir el Estado de bienestar por un Estado

con un control del crimen.

Para Tonry, la politica criminal aumenta su caricter punitivo segun la relacion
ciclica entre sensibilidad y pdnico moral®. Segun el autor, la decision legislativa
no responde a un problema social ni busca su efectiva solucion, sino que la
sensibilidad y los valores sociales se convierten en respuesta al problema. Asf, es
este cambio el que provee una solucién. De esta forma, las reformas legislativas
ocurren de manera simultinea al cambio en las sensibilidades sociales y en el
problema social. Pero la verdadera causalidad del cambio legal es la transforma-
cion en la sensibilidad, y no el problema social. De lo anterior Tonry concluye
que la reforma legal es endégena y su correlacién con el crimen es espuria. Por

tanto, no afecta el aumento en el encarcelamiento!.

Para finalizar, la nocién del ezmen como un factor decisivo en las elecciones
sugiere que en aquellos periodos en los que las personas manifiesten mayor
temor a la criminalidad, aumentar la punibilidad del sistema penal podria signi-
ficar obtener mayor nimero de votos. Pfaff encontrd que en los tltimos treinta
afios, en Estados Unidos, los candidatos que incorporaron en sus campafias

castigos penales mas severos fueron los favoritos en las elecciones. Sin embargo,

50  Michael Tonry. Thinking about Crime. Sense and Sensibility in American Penal Culture. Nueva York:
Oxford University Press, 2004, pp. 46-52, 214-215, 272.

51  Segin Pfaff, es dificil sostener el argumento de que el cambio legal no genera un impacto en la
poblacion reclusa, mas si se tiene en cuenta que no existe evidencia empirica que lo demuestre.
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el mismo Pfaff reconoce que las teorias politicas han fallado en encontrar

evidencia empirica que soporte las complejas relaciones que describe.

I1I. EL ANALISIS ECONOMICO DE LA DETENCION
PREVENTIVA DESDE UNA VISION ECONOMETRICA

Después de haber presentado los lineamientos generales, haremos el analisis
econémico de la detencién preventiva desde una perspectiva practica. Para esto,
construimos un panel balanceado de datos para el periodo comprendido entre
los afios 2003 y 2008, para 1113 municipios del pais®®. Este panel contiene
informacion de poblacion reclusa, capacidad de centros penitenciarios, tasa de
ctiminalidad®, nimero de capturas y algunas caracteristicas socioeconémicas
de los municipios observados. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Inpec), la Direccién de la Policia Nacional y el Departamento Nacional de
Estadistica (Dane) proveyeron las cifras. Los datos de la poblaciéon reclusa, la
capacidad de los centros penitenciarios, la tasa de criminalidad y el nimero
de capturas se normalizaron por cada 100 000 habitantes, con el propdsito de
obtener cifras comparables entre municipios. Las estadisticas descriptivas para

estas variables se presentan en la tabla 1.

En la tabla 1 se puede observar que, en general, la varianza es mayor para la
variable de la capacidad de los centros penitenciarios y para los indicadores
de capturas y sindicados que para la variable de crimen®*. Esto debido a que
el crimen se distribuye entre todos los municipios del pafs, pero no todos los
municipios tienen carceles y, mas ain, no todas las carceles de los diferentes
municipios tienen el mismo tamafio. Aunque estas variables se normalizan por
cada 100 000 habitantes, sus valores maximos parecen ser mas o menos altos.
Esto es consecuencia de que municipios pequenos tengan carceles muy grandes
a nivel nacional o departamental, por ejemplo, Cémbita, en Boyacd. Para estos
municipios, el nimero de personas sindicadas, capturadas o encarceladas es

muy alto en relaciéon con su poblacion.

52 Se excluy6 la informacion de 10 municipios por ausencia de datos: Morales en Bolivar, Morales y
Guachene en el Cauca, San José de Ure y Tuchin en Cérdoba, La Victoria en el Amazonas, Mapi-
ripana, Pana Pana y Morichal en el Guainia y Pacoa en el Vaupés.

53  Estos datos corresponden a los siguientes delitos: homicidios, hurto de automotores y moto-
cicletas, hurtos a residencias, a locales comerciales y a personas, piraterfa, abigeato, secuestros,
extorsiones y terrorismo.

54  Se utiliza este término para sustituir la palabra de/ito, ya que en los datos recolectados no se usa. Se
procura, asi, ser fieles a la informacién obtenida y evitar una discusion al interior de la dogmatica
juridico-penal por la utilizacion indiscriminada de estos términos.
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Tabla 1. Estadisticas descriptivas de las vatiables de criminalidad

Variable N.° Media Desviaciéon Minimo Maximo
estandar

Sindicados 20 016 13,30 123,56 0 6830,12

Capacidad 20 016 53,97 570,94 0 22 708,91

Capturas 20 016 133,66 262,08 0 6692,16

Crimen 20 016 43,47 79,12 0 2601,04

Fuente: Elaboracién propia.

Las variables socioeconémicas del panel son el indice de ruralidad, el desem-
pefio fiscal, la inversién en educacion per capita, el recaudo por el impuesto de
industria y comercio per capita —utilizada como una variable que se aproxima
a una medida del ingreso per capita municipal—, la densidad poblacional y la
poblacién del municipio. Algunas estadisticas descriptivas de estas variables se

presentan en la tabla 2.

Tabla 2. Estadisticas descriptivas de las variables socioeconémicas

Variable N.° Media Desviacién Minimo Miaximo
estandar
Indice de ruralidad 19 738 2,734 3,623 0,001 58,55
Inversion en educacion 19 124 122,64 2589,49 0,00 228 984,6
Industria y comercio 19 720 0,012 0,033 0,000 0,678
Densidad poblacional 19 008 136,13 615,89 0,121 14 451,24

Fuente: Elaboracion propia.

Debido a que los datos no se obtuvieron con la misma periodicidad, se imple-
mentaron diferentes estrategias para obtener el panel final. Teniendo en cuenta
que la variable con mayor relevancia para el analisis propuesto es la poblacion
reclusa sindicada y que esta tiene una frecuencia semestral, se decidi6 crear el
panel con esta periodicidad. La tasa de criminalidad y las capturas realizadas por
la fuerza publica tienen una frecuencia mensual, por lo cual se agregaron por
un periodo de seis meses, a través de promedio simple. Asi, se obtuvieron dos
observaciones para cada afio y cada municipio. Finalmente, las variables demo-
graficas y socioecondmicas tienen una frecuencia anual, por lo cual se utilizo

este dato para los dos semestres del aflo correspondiente.
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A. Construcciéon del modelo empirico

El sistema penal acusatorio entr6 a regir de manera parcial en Colombia a partir
del 1.° de enero del 2005. El sistema se introdujo en cuatro cohortes, debido a
la gran inversién que implicaba la adaptaciéon de los juzgados a las audiencias
orales. En el sistema inquisitivo, los expedientes estaban compuestos por escritos
foliados, mientras que en el sistema acusatorio, como todo el proceso es oral, debe
dejarse una constancia de cada una de las etapas mediante video o audio. Lo ante-
rior demanda tener salas de audiencia con micréfonos y videograbadoras, para
formar los expedientes con las grabaciones. Asimismo, el cambio a la oralidad
supone una capacitacion de los funcionarios de la jurisdiccion penal, puesto que
la nueva normatividad cambia radicalmente el funcionamiento del proceso penal.
Sin embatgo, la gran inversién en el sistema se justifica por los beneficios en

términos de garantias a los derechos de los procesados y de las victimas.

Debido al costo de la entrada en vigencia de la Ley 906 del 2004, se definieron
unos grupos segun la mayor facilidad de adaptaciéon de los municipios. Por la
ley, los grupos se hicieron conforme a los distritos judiciales, que son la divisién
del pais en territorios judiciales. Estos no necesariamente corresponden con la
division politico-administrativa del pafs. La informacion para su constitucion
se tomo del Consejo Superior de la Judicatura y del Decreto 2270 de 1989, que
modifico la division territorial judicial del pais, cre unos despachos judiciales y

dicté otras disposiciones.

Como se menciond, el sistema penal entr6 en vigencia en los cuatro distritos judi-
ciales en aflos distintos (véase la grafica 2): en el primer grupo entr6 en vigencia el
1.° de enero del 2005; en el segundo, el 1.° de enero del 2006; en el tercero, el 1.°

de enero del 2007; en el dltimo grupo, el 1.° de enero del 2008.
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Grafica 2. Entrada en vigencia de la Ley 906 del 2009 por distritos judiciales

1.° de enero del 2008
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1.° de enero del 2006
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Bogota
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Pereira

Fuente: Elaboracién propia.

Para observar el impacto del nuevo sistema penal en la poblacién reclusa sin
condena y con condena, en cuatro grupos, con distintos momentos de aplica-
cion de la ley, encontramos que el método de diferencias en diferencias era el
mas adecuado®. La evaluacién del impacto del cambio de la legislacién proce-
dimental penal en la poblacién reclusa sindicada requiere que se controlen las
diferencias sistematicas preexistentes en los municipios del pais. Esto debido a
que el cambio de la variable de interés en el periodo posterior al tratamiento en
los municipios podria estar asociada con la reforma legislativa o con las diferen-
cias preexistentes. El modelo de diferencias en diferencias es el adecuado para
la evaluacién propuesta del impacto. Consiste en encontrar el cambio esperado
en la variable de interés (la poblacién reclusa sindicada) en el periodo posterior y
el anterior a la implementacion del tratamiento (la entrada en vigencia de la ley)
en el grupo de tratamiento (los municipios en los que entré en vigor el sistema
penal acusatorio), menos la diferencia esperada en la mencionada variable en
el grupo de control, en los municipios con sistema penal inquisitivo, durante el

mismo periodo.

55 Para una introduccién a los métodos basicos de la econometria, véase Damodar Gujarati. Basic
Econometrics. Boston: McGraw-Hill, Irwin, 2008; Jeffrey Wooldridge. Introductory Econometrics: A
modern Approach. Mason: Cengage Learning, 2012. Un libro que presenta de manera muy completa
los métodos de evaluacién de impacto, desde las descripciones mas basicas hasta modelos mucho
mas estructurales, es Raquel Bernal y Ximena Pefia. Guia practica para la evaluacion de impacto. Bogota:
Ediciones Uniandes, 1999.
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Las diferencias en diferencias se aplican por cohortes, pues los grupos de trata-
miento y control varfan de afio a afio, por lo tanto, no es posible tratarlos de
manera fija a lo largo del modelo. Con el modelo planteado no es posible ver
el efecto del tiempo de exposicion de los grupos, aunque se controla por esto.
Teniendo en cuenta lo anterior, se correran tres modelos de diferencias en dife-
rencias, ya que solo es posible tener tratamientos y controles para tres cohortes.
La primera evaluacién es la que tiene el nivel de poder mas alto, dado que el
grupo de control es el mas grande de las tres cohortes. Ya que el modelo utili-
zado opera con diferencias de medias entre los grupos de tratamiento y los
de control, el indicador del impacto dependera del tamafio muestral de cada
uno. Asi, el menor poder estadistico vendra dado por la reduccién del grupo
de control en cada una de las cohortes, ya que cuando esto ocurre, el minimo

efecto detectable se incrementa®.

La aplicacién de la metodologia de diferencias en diferencias exige que el grupo
de tratamiento y el de control sean comparables en el periodo pretratamiento,
es decir, que se cumpla con el supuesto de tendencias paralelas. Una manera
de probar esto es observar la tendencia del crecimiento de la poblacién reclusa
sindicada en el grupo de tratamiento y en el de control. De esta forma, si la
diferencia de la tasa de crecimiento del grupo tratado y el grupo sin tratar es
igual o cercana a cero, los grupos observados cumplen el supuesto de tenden-
cias paralelas requerido por el modelo. En los diferentes grupos de tratamiento
y control, para el periodo comprendido entre el afio 2002 y el 2004, todos los
grupos observados cumplian el supuesto de tendencias paralelas. En la grafica
3 se observa que la diferencia de medias de las tasas de crecimiento de la pobla-
cion sindicada para los diferentes grupos fue igual o cercana a cero, durante el

periodo de pretratamiento tomado a un nivel de significancia del 95 %.

56 Juan Felipe Garcia, Daniel Mejia y Daniel Ortega. Police Reform, Training and Crime: Experimental
evidence from Colombia’s Plan Cunadrantes. Documentos Cede Universidad de los Andes, n.° 04, 2013,
pp. 1-27.
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Grafica 3. Tendencias paralelas
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Fuente: Elaboracién propia.

Para determinar el efecto de la ley (tratamiento) sobre el tamafio de la pobla-
cién sindicada, se estimara el siguiente modelo mediante minimos cuadrados
ordinarios (MCO):

Sindicados |
= Sy + S5 Tratamiento ,+ [, Post, + [ Tratamiento

* Post + X'+ em +a,te (1)

Donde Sindicadvs,, representa la poblacion reclusa sin condena, normalizada
por cada 100 000 habitantes, para el municipio 7 en el periodo de tiempo %
Tratamiento,,, es una vatiable binaria que toma el valor de 1 para los grupos de
tratamiento y 0 para los grupos de control. Posz, define el periodo pretratamiento
y postratamiento, con valores de 0 y 1, respectivamente. Ademas, X es un vector
de variables control dentro de las que se encuentran dos grupos: las variables
socioecondmicas, que son aquellas que permiten capturar las diferencias obser-
vables entre municipios, tales como el indice de ruralidad, el desempefio fiscal,

la inversion en educacion per capita, el recaudo por el impuesto de industria y
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comercio per capita, como variable proxy del ingreso per cépita municipal®’, y
la densidad poblacional; y las variables de criminalidad, que son aquellas que
influyen directamente en el nivel de reclusos, por mostrar la eficacia policial y la
tasa de criminalidad. Por ultimo, § 'y a son los efectos fijos del municipio y del

afio respectivamente, mientras que & _representa el término de error del modelo.

Lo que el modelo de diferencias en diferencias quisiera medir es el cambio espe-
rado en la variable de interés en el periodo postetior a la implementacion del
tratamiento, en este caso, la ley, con respecto al periodo previo para el grupo de
tratamiento. Dado que no es posible saber qué hubiera pasado con este grupo
si no hubiese participado en el tratamiento, un grupo de control comparable
permite aproximar esta diferencia. Fin la tabla 3 se puede ver la interpretacion de

cada uno de los coeficientes del impacto con respecto a la ecuacion planteada.

Tabla 3. Estimadores en un modelo de diferencias en diferencias

Grupo Antes Después Diferencia antes y después
Tratamiento /(‘0 +_ﬁ1 _ﬁo +ﬁ1 +ﬁ2 +ﬁ3 ﬁz +ﬁ3
Control ﬁ() ﬁo + ﬁz ﬁz
Diferencia T-C A ﬁ1 + ﬁ3 ﬁ3

Fuente: Raquel Bernal y Ximena Pefa. Guia practica para la evaluacion de impacto. Bogota: Uniandes, 2012.

Es claro que el pardmetro de interés es entonces /. Por lo tanto, la interaccion
entre Tratamiento, |y Post, permite observar el impacto especifico de la politica
aplicada. En concreto, si el coeficiente que acompafia esta interaccion es igual
0 cercano a cero, quiere decir que la politica evaluada no tuvo un efecto causal
sobre la variable de interés, que es la poblacién sindicada. Esta serd la hipotesis
nula del modelo que hay que estimar. Para controlar a partir del tiempo de
exposicion de los diferentes grupos en la segunda y tercera cohorte, se defini6
la variable Posz  de manera estratificada, con base en los afios en los que entr6
en vigencia la normatividad para cada grupo. Asimismo, con la inclusién de los

efectos fijos de tiempo, se controla este punto.

57 Podria pensarse que en el ingreso hay endogencidad por doble causalidad, debido a la escogencia
de los grupos y a que el cambio en la politica procesal penal pudo afectarlo. Sin embargo, no se
encuentra evidencia de esto. Como la reforma procesal penal no alteré el numero de delitos ni las
penas, no se afect6 el crimen y no se encuentra ningiin canal mediante el cual pudiese generarse el
efecto endogeno.
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Si bien el modelo introduce las variables y los controles utilizados en la literatura
para el andlisis de la poblacién reclusa, tiene una limitante. Al observar la distri-
bucién de la poblacién reclusa en Colombia, se encontrd que esta no cuenta
con una distribucién normal, supuesto clave para la estimacion por MCO?8, pues
solamente 126 municipios del pafs cuentan con carceles. Esto se puede observar
en la grafica 4.

Grafica 4. Distribucién de la poblacién reclusa en Colombia®
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Fuente: Elaboracién propia.

Por la anterior limitacion, se decidié por varias razones correr el modelo con
la totalidad de las observaciones mediante MCO. La distribucion de la variable
dependiente se asemeja a una distribucién binomial negativa. Si se quiere
estimar el modelo con este tipo de distribucion, se deben utilizar métodos de
maxima verosimilitud. En estos los errores se minimizan por medio de un
proceso iterativo. Debido a la gran cantidad de observaciones con las que se
cuenta (municipios* periodos), el modelo se vuelve muy exigente para el sistema

informatico e incluso, en muchos casos, no converge.

58  Un supuesto clave para la estimacién por MCO es la distribucion normal de los errores del modelo.
Dado que hemos argumentado que las variables independientes del modelo son exégenas, el cambio
en la variable dependiente (poblacion sindicada) vendria dado sélo por la varianza del error.

59  Debido ala gran concentracion de municipios sin poblacién sindicada, se excluyeron estos muni-
cipios del histograma, ademas de aquellos por encima de 1000 sindicados, para que se pudiese
observar la escala y la distribucion.
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Cuando el modelo convergié con esta estimacioén no lineal, se perdieron alre-
dedor del 90 % de las observaciones para las regresiones por MCO. El modelo
de maxima verosimilitud con la distribucién binomial negativa estimé los coefi-
cientes solo para 120 municipios. Aunque no es posible identificar cuales fueron
las observaciones que “sobrevivieron” en esta estimacion, se podria pensar que
la correlacion entre estas 120 observaciones y los 126 municipios que tienen

carceles deberia ser muy alta.

Para tratar de solucionar el problema, se utilizard MCO para estimar el modelo,
ya que esta técnica deberfa mostrar el impacto del tratamiento sobre la variable
dependiente, si llegase a existir uno. En otras palabras, se partira del supuesto de
que no existe una buena razon tedrica para pensar que la relacion entre la variable
de interés y la variable dependiente pudiese verse muy afectada por la utilizacion
de un modelo lineal. Después, se estimara el modelo de MCO para los municipios
en los que hay carceles, lo que subestimatia el efecto del crimen, las capturas y
las demas variables socioecondmicas de los municipios del pais. Como sélo 126
municipios en el pafs tienen carceles, estas atienden las necesidades carcelarias de
todo el pais. Este ejercicio se realizard con el objetivo de corroborar que el efecto
de la variable de interés en las variables dependientes, obtenido en el modelo con
todos los municipios, sea robusto, ademas de acercarse a la estimacion que se

harfa con la distribucién binomial negativa de los errores.

Por ultimo, vale la pena mencionar que para poder estimar con la metodologia
de MCO, uno de los supuestos que se deben cumplir es que la varianza sea cons-
tante a través de las observaciones, es decir, que haya homoscedasticidad. En la
mayoria de los modelos econométricos, este es un supuesto que no se cumple.
Mas adn, no se conoce la forma de la varianza que sigue la distribucion, fené-
meno que se denomina Jezeroscedasticidad. Esto lleva a que sea necesaria la utili-
zacion de algunas correcciones dentro de los errores estandar de la regresion.
La heteroscedasticidad no afecta la consistencia de los estimadores por MCO,
sin embargo, puede afectar su varianza. Es por esto que si no se hace ninguna
correccion, se invalidaria la inferencia estadistica que se desee hacer acerca de
los estimadores. Debido a que el tratamiento, en este documento, consistié en
cuatro olkadas, se puede suponer que cada grupo tiene caracteristicas similares
que permitieron la aplicaciéon en cierta fecha. Por esto, se hara la correccion de
errores estandar robustos, haciendo c/usters, o aglomerados, segin la oleada en

la cual participé el municipio.
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B. Resultados econométricos

En la tabla 4 se presentan los resultados de la ecuacién sobre la evaluacion
del impacto para las tres oleadas de la aplicacion de la ley para las variables de
interés, estimados con MCO y para todos los 1113 municipios. En cada oleada,
hay dos distintas estimaciones: la primera sin incluir los controles en el muni-
cipio, es decir, sélo con las variables relacionadas con la evaluacién del trata-
miento (columna 1); y la segunda, con las variables de control en el municipio

(columna 2).

La evidencia empirica sugiere que para las dos primeras cohortes de aplicacion
del tratamiento no hubo ningun impacto de la Ley 906 del 2004 en el creci-
miento de la poblacién sindicada. En especifico, los estimadores encontrados
en estas regresiones son cercanos o iguales a cero, lo que nos lleva a confirmar
nuestra hipétesis nula de que el tratamiento no tiene ningun efecto sobre la
poblacion sindicada. Para la tercera oleada de la aplicacion, se obtiene el efecto
deseado cuando no se incluyen las variables de control, en la columna 1. Sin
embargo, al incluitlas, en la columna 2, el tratamiento se vuelve negativo y signi-
ficativo (cercano al 10 %). No obstante, mediante la teorfa del minimo efecto
detectable se puede argumentar que el efecto que predice la regresion en esta
ultima cohorte es el mas 4ébi/ y que las primeras estimaciones tienen un mayor
poder de prediccion. La misma interpretacion se le puede dar a la tabla 5, en
la que se estima el mismo modelo para los 126 municipios del pafs que tienen
carceles. En otras palabras, si se miran sélo los municipios con centros peni-
tenciarios, se confirma la hipétesis nula de que la aplicacion de la ley es igual o

cercana a cero en la poblacion sindicada en estos municipios.

Hstos resultados sugieren que si bien las estadisticas agregadas nacionales mues-
tran una disminucion del tamafio de la poblacién sindicada, es decir, que no fue
condenada, en los afios posteriores a la entrada en vigencia de la mencionada
ley, esta disminuciéon no es consecuencia del cambio normativo, sino de otro

tipo de factores que coincidieron con este.
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Tabla 4. Evaluacion del impacto del tratamiento

sobre la poblacion sindicada para todos los municipios del pais

Primera oleada Segunda oleada Tercera oleada
) ® M ® M ®
Variables Sindicados | Sindicados | Sindicados | Sindicados | Sindicados | Sindicados
Postratamiento 4310 1728 7557 -6111+* 4658 5671
(3911) (1768) (3539) (1615) (2953) (3085)
Tratamiento*Post -5539 -5072 5283 3634 -1295 -2926%*
(2787) (2840) (2481) (2178) (1160) (1038)
Constante 11 905%%* | 143 876 11 906%F | 173 686 11 906%* | 115877
(2008) (87 310) (2099) (113 394) | (2349) (82 738)
Capturas 0,000 -0,000 -0,001
(0,003) (0,002) (0,002)
Crimen 0,009 -0,001 -0,004
(0,020) (0,007) (0,007)
Controles por municipio No St No Si No Si
Efectos fijos del municipio | Si St Si St Si Si
Efectos fijos del afio Si Si Si Si Si St
Observaciones 6674 6222 8898 8226 11122 10 288
R-cuadrado 0,888 0,889 0,885 0,887 0,905 0,906

Errores estindar robustos (aglomerados por oleadas de tratamiento) en paréntesis.

5k Significativo al 1 % ** Significativo al 5 % * Significativo al 10 %

Nota 1: Los controles del municipio incluyen el indice de ruralidad, la inversiéon en educacién, el recaudo

por impuesto de industria y turismo y la densidad poblacional.

Nota 2: La variable dependiente, los crimenes y las capturas estan normalizados por cada 100 000 habitantes.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 5. Evaluacion del impacto del tratamiento en la poblacién

sindicada para los municipios del pais con carcel

Primera oleada Segunda oleada Tercera oleada
M ® ) ® M @
Variables Sindicados | Sindicados | Sindicados | Sindicados | Sindicados | Sindicados
Postratamiento 42 814 -40 721 -59 257 -25 342 21189 30 582
(37 600) (20 608) (33 714) (13 801) (28 869) (32 878)
Tratamiento*Post | -34 647 -18 257 43 287 7418 -2263 -13374*
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(27 330) (20 270) (24 533) (36 769) (9713) (4829)
Constante 104 141%% | 2748 855% | 104 338** | 2501 110** | 104 552*%* | 238 (681
(17 996) (996 087) (19 657) (779 057) (22 430) (177 224)
Capturas 0,001 0,003 -0,013
(0,015) (0,020) 0,019)
Crimen 0,040 0,001 -0,060
(0,220) (0,169) 0,077)
Controles por
municipio No St No Si No Si
Efectos fijos del
municipio Si Si Si St St St
Efectos fijos del
afo Si Si Si Si Si Si
Observaciones 753 737 1001 975 1248 1216
R-cuadrado 0,879 0,949 0,878 0,955 0,899 0,904

Errores estindar robustos (aglomerados por oleadas de tratamiento) en paréntesis.
*#* Significativo al 1 % ** Significativo al 5 % * Significativo al 10 %

Nota 1: Los controles de municipio incluyen el indice de ruralidad, la inversién en educacion, el recaudo por
impuesto de industria y turismo y la densidad poblacional.

Nota 2: La variable dependiente, los ctimenes y las capturas estin normalizados por cada 100 000 habitantes.

Fuente: Elaboracion propia.

Se encontr6 que la tasa de criminalidad y las capturas no tuvieron un impacto
en la poblacién reclusa sindicada (véase las tablas 4 y 5). Estos resultados
concuerdan con la evidencia empirica que Blumstein y Moitra®, Beck y Blum-
stein®!, y Listokin® encontraron sobre la inexistencia de la relacién causal entre

la tasa de criminalidad y el nimero de personas en prision.

Dentro de las limitaciones del modelo estd que no fue posible conseguir datos
sobre la distribucién demografica de la poblacién desagregada por municipios.
Por lo tanto, no fue posible introducir estos componentes en la regresién y no se
pudieron evaluar. De igual forma, en el modelo se excluyeron factores politicos
que, segun las teotfas politicas, podrian influenciar los cambios en la poblacion

reclusa. Si bien hay un cambio normativo en el modelo, este no supuso que ni

60  Blumstein y Moitra. Op. ¢it., pp. 376-390.

61  Allen Beck y Alfred Blumstein. Population Growth in U. s. Prisons, 1980-1996. Chicago: The Univer-
sity of Chicago Press, 1999, pp. 17-61.

62 Yair Listokin. “Does Crime Mean More Prisioners? An Instrumental Variables Approach”. The
Journal of Law & Economics 46, n.° 1, 2003, pp. 181-206.
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las tipificaciones de los delitos ni las penas impuestas se transformaran. Por
esto, a la luz de esta evaluacién no es posible ver las implicaciones de las teorfas

politicas para el caso colombiano.
CONCLUSION

La implementacién de la Ley 906 del 2004 en el sistema juridico colombiano se
presenté como una solucion garantista para las personas procesadas penalmente.
Alrededor de la nueva normatividad procesal penal se desarrollé un discurso que
patecia favorecer la libertad de los sindicados durante el curso del proceso. La reduc-
ci6én aparente del porcentaje de sindicados en el total de la poblacion reclusa, en los
primeros afos de introduccién de la mencionada ley, permitié sostener de manera

equivocada que la causa directa de dicha reduccion era el nuevo proceso penal oral.

Al analizar los datos de manera detallada y al utilizar estrategias estadisticas
empiricas mas sofisticadas, no se encontro sustento para afirmar que la Ley 906
del 2004 provocara una reduccion en la poblacion reclusa sindicada. La razon
por la cual los estudios antetiores pudieron arrojar resultados errados de causa-
lidad es que no discriminaron las cuatro cohortes, no se hizo normalizacién
de la poblacion reclusa y, mas adn, se excluyeron otros factores que afectan las
variables estudiadas, incluidos en el presente estudio, y que se sustentan en la

revision tedrica presentada.

La promesa garantista de los principios rectores del actual proceso penal no se
ha cumplido. En la actualidad, la exvepcionalidad de la detencién preventiva es
solo tedrica, ya que en la practica estas decisiones son muy comunes. LLos jueces
de control de garantfas decretan la reclusion de manera preventiva mientras se
decide la responsabilidad penal. Asi, esta situacion no es sélo ineficiente por los
costos del encarcelamiento, sino que es injusta para quienes la padecen, que en
definitiva se ven obligados a una subsistencia en condiciones indignas. Innu-
merables factores externos influyen en la decision judicial: desde la estabilidad
laboral de los funcionarios judiciales, el protagonismo en los medios, hasta la

discrecionalidad judicial, degenerada en ocasiones en arbitrariedad®.

Insistimos en que esta medida de aseguramiento se debe decretar de manera
excepcional y reservarse para aquellos casos que, luego de un andlisis de razona-

bilidad y necesidad, arrojen un prondstico desfavorable para el sindicado y favo-

63 Ya que estos factores van mas alld de nuestro objeto de investigacion, no se analizaron. Sin
embargo, se pueden encontrar en el articulo de Norberto Hernandez “:Ia detencion preventiva
es una medida excepcional? Estudio de caso”.
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rable para la procedencia de la medida. Su uso excesivo continuard perjudicando
el sistema penitenciario, en medio de una crisis originada por el hacinamiento,

ademas de ser totalmente ineficiente en términos econdmicos.
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Anexo 1

Grafica 5. Tendencias paralelas en los 126 municipios con carceles en Colombia
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Nota: el grafico corresponde a la diferencia de la tasa de crecimiento de la poblacion sindicada, entre grupos de tratamiento y de control

Fuente: Elaboracion propia.
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ACUERDOS ANTICIPADOS DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA:
ENFOQUE DESDE EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

NUBIA CONSTANZA BONILLA PALOMINO”

Resumen: Los acuerdos anticipados de precios de transferencia, establecidos
en la legislacion tributaria colombiana, permiten a los contribuyentes fijar con
la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales (Dian), antes de
iniciar sus operaciones, el valor del margen de utilidad de las transacciones con
sus vinculados econémicos a cualquier titulo. La Ley 1607 del 2012 introdujo
cambios sustanciales en el ordenamiento juridico del régimen de precios de
transferencia. Este articulo estudia la eficiencia de esta normatividad, desde
la perspectiva del analisis econémico del derecho, y expone el problema de
la intervencion estatal en el mundo econémico. Concluye que si los contribu-
yentes hacen uso de la ley, podrian explorar y explotar las ventajas y la flexibi-
lidad anunciadas en este tipo de acuerdos. Hsto generarfa estructuras societarias
solidas y planeadas y la Administracién podria fomentar la inversion en el pafs

y mejorar los costos del recaudo del impuesto de renta.

Palabras clave: precios de transferencia, vinculados econémicos, partes rela-
cionadas, acuerdos anticipados de precios de transferencia, AED, Ley 1607 del
2012, seguridad juridica, costos de transaccidn, organizacién para la coopera-
cién y el desarrollo econémico, plena competencia, Ley 788 del 2002, precio
comparable no controlado, precio de reventa, costo adicionado, particiéon de
utilidades, residual de particion de utilidades, margenes transaccionales de
utilidad de operacién, impuesto sobre la renta, sociedad matriz, sociedad subot-

dinada, unidad de propésito y direccion, grupo empresarial.

INTRODUCCION

Con la expedicion de la Ley 1607 del 2012, vigente a partir del 1.° de enero del
2013, el Gobierno nacional reformé de nuevo el sistema tributario en Colombia.

Esta reforma abarc6 temas de gran impacto econémico: redujo las tarifas del

*  Abogada y especialista en Derecho Privado Econémico de la Universidad Nacional de Colombia.
Especialista en Derecho Administrativo y en Derecho Tributario de la Universidad del Rosario.
Magister en Derecho de la Universidad de los Andes. Catedritica en varias instituciones de
educacion superior, entre ellas, la Universidad de los Andes. Consultora en temas de derecho
mercantil, contractual, comercial, societatio, acuerdos de reorganizacion, inversién extranjera y
litigios civiles y comerciales.
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IVA a solo tres y cred un nuevo impuesto denominado wzpuesto nacional al consumo,
cre6 el Cree o impuesto sobre la renta para la equidad, que reemplazé a las
contribuciones parafiscales; redujo la tarifa del impuesto de renta para las socie-
dades en un 8 %, de manera que pasé del 33 % al 25 %; reclasifico a las personas
naturales en trabajadores por cuenta propia y empleados y creé los sistemas
presuntivos denominados impuesto minimo alternativo (Iman) y el impuesto
minimo alternativo simple (Imas), para determinar la base gravable; por ultimo,

introdujo importantes cambios en el sistema de precios de transferencia.

La Ley 1607 del 2012 modific6 o ampli6é algunos de los conceptos mas rele-
vantes de los sistemas de precios de transferencia, como los criterios de vincula-
cion. A partir de la expedicion de esta norma, en la definicién de las sociedades
subordinadas se determina que una misma persona natural 0 unas mismas
personas naturales o juridicas, un mismo vehiculo no societario o0 unos mismos
vehiculos no societarios, conjunta o separadamente, tienen derecho a percibir
el 50 % de las utilidades. Esta ley también determina que existe vinculacion
cuando un contribuyente esta constituido como un establecimiento permanente
de la empresa de la que realiza la actividad, en todo o en parte, y cuando mas
del 50 % de los ingresos brutos de la empresa provengan de forma individual o
conjunta de sus socios o accionistas, comuneros, asociados, suscriptores o simi-
lares. Estos son solo algunos de los nuevos criterios. La nueva reforma tribu-
taria también incluyé nuevos obligados al régimen de precios de transferencia:
el contribuyente al impuesto de renta que celebre operaciones con vinculados
residentes en Colombia, en el caso del establecimiento permanente de uno de
ellos en el exteriot, o el contribuyente que celebre operaciones con vinculados

ubicados en zona franca.

La legislacion tributaria, en especial el régimen de precios de transferencia, ha
sufrido grandes cambios a lo largo de los afios y se seguira modificando en el
futuro cercano. La economia esta en un momento coyuntural, en el que los
gobiernos tienen problemas de liquidez y las empresas se expanden rapido v,
por ende, aumenta la globalizacién. Muchas multinacionales se han esforzado
en buscar e implementar formas de proteccién contra el riesgo de la doble
imposicion de precios de transferencia controversiales en diferentes legisla-
ciones. Por su parte, los estados estan aumentando el rango de personas que

deben tributar, subiendo las tarifas y reduciendo el valor del hecho generador.

Por lo general, la preparacion de los estudios y las declaraciones de precios de

transferencia se fundamentan en un gran numero de documentos que respaldan
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las operaciones con los vinculados econémicos. Sin embargo, hoy las grandes
empresas estan en la busqueda de mecanismos mds sélidos que permitan
realizar transacciones mas transparentes y mejor planeadas. Asi, muchos empre-
sarios consideran la posibilidad de suscribir acuerdos anticipados de precios de
transferencia u otras formas de resolucion de conflictos, como exdmenes de
auditorfa conjunta, con las administraciones fiscales o tributarias, en las jurisdic-

ciones en las que operan.

Los acuerdos anticipados de precios de transferencia permiten que entre el
contribuyente y la autoridad fiscal se fije el procedimiento para la determina-
cién de los precios de transferencia de las operaciones. Ademas, los acuerdos
aportan cierto nivel de certeza en las estructuras empresariales a lo largo de
los afios. Muchas empresas consideran que la suscripcion de estos acuerdos
tiene mas desventajas que ventajas, pues para su suscripcion se debe entregar
un sinnumero de informacién privilegiada, muchas veces catalogada como
secreto industrial, a la entidad fiscalizadora. Ademas, requieren mucho tiempo y
dinero. La legislacion tributaria de nuestro paifs permite que las personas natu-
rales y juridicas, nacionales o extranjeras, realicen con la Direccién Nacional
de Impuestos y Aduanas Nacionales (Dian) un acuerdo anticipado de precios
de transferencia, en inglés, advance pricing arrangements (APA), por medio del cual
se establece el valor del margen de utilidad de las distintas transacciones de
los contribuyentes con sus contratantes, contratistas o vinculados econémicos
a cualquier titulo. Estos acuerdos anticipados de precios de transferencia no
tienen cardcter permanente, ya que el HEstatuto Tributario sefiala que pueden

efectuarse hasta por tres periodos gravables.

Con la discusion vigente de si el andlisis econémico del derecho (AED) puede
aplicarse a las distintas ramas del derecho, este estudio verifica la aplicacion
del analisis econémico al derecho tributario en nuestro pafs, en especial a los
acuerdos anticipados de precios de transferencia, toda vez que se considera que
estos contienen los aspectos mas relevantes del AED, como son los problemas
de eficiencia que genera la normatividad, para este caso, la legislacion tributaria,
la controversia sobre la intervencion estatal en el mundo econémico y el pensa-

miento politico y econémico, que a la fecha tiene mayor relevancia.

Se iniciara con una breve y sencilla definicién de los conceptos de precios de
transferencia, vinculados econémicos y acuerdos anticipados de precios de
transferencia, para que el lector que no es experto en la materia los comprenda

facilmente y entienda su importancia para el derecho tributario. En seguida, con
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base en los parametros del AED, se comprobara si los acuerdos anticipados de
precios de transferencia han servido como mecanismo de seguridad o certeza
jurfdica para las personas naturales y juridicas, y si el acuerdo celebrado les
permite hacer sus negociaciones y transacciones con la tranquilidad de saber
que la administracion no rechazara o verificara los precios usados con sus
vinculados. Es importante mencionar que en nuestra legislacion, sin perjuicio
de la celebracién del APA, la Administracion mantiene su funcién de fiscali-
zacion!. Esto trasgrede un principio fundamental de la teorfa del derecho y
la economia, a saber, maximizar la satisfaccion total de las preferencias. Por
ultimo, con la metodologia propia del AED, se verificara si el establecimiento
del APA ha servido como mecanismo de ahorto de costos de transaccion, tanto
para la Administracién como para los contribuyentes, en particular los costos
que se derivan de los procedimientos de fiscalizacién de la primera y de la revi-
sion constante de los precios de transferencia con las partes interesadas para

los ultimos.
I. ACERCAMIENTO A LOS CONCEPTOS BASICOS
A. Precios de transferencia

Para definir qué son los precios de transferencia hay remitirse a la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), creada en 1961, y al
Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE sobre precios de trans-
ferencia y empresas multinacionales, emitido en 1979. El propédsito de este
informe era explicar los problemas y los aspectos para tener en cuenta, describir
los métodos y las practicas aceptables desde el punto de vista tributario y deter-
minar los precios de transferencia®. Este informe no tiene caricter obligatorio
para los estados miembros, pero tiene un conjunto de criterios que han sido
aceptados por dichos estados. La OCDE emiti6 varios textos que influyen en los
precios de transferencia. Es necesario considerar el modelo del convenio de la
OCDE, que en su articulo 9 aplica el principio de plena competencia, pues sefiala
que en un grupo empresarial las transacciones deberfan cuantificarse como

aquellas que fueron negociadas entre empresas independientes®.

1 Laautoridad fiscal puede vigilar el cumplimiento del APA suscrito en su misma jurisdiccion, ya sea
solicitando un informe anual que demuestre el cumplimiento de los términos fijados o realizando
una auditoria normal ciclica, pero sin detenerse de nuevo en la metodologfa.

2 Hubert Hamackers. “Precios de transferencia, antecedentes, estado actual, perspectivas”. En Ia #ributa-
cidn frente a las relaciones internacionales y la ntilizacion de nuevas tecnologias. Oporto, Portugal, 1999, p. 8.

3 Carlos Herrero Mallol. Precios de transferencia internacionales. Espafa: Aranzadi, 1999, p. 151.
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En Colombia, la Ley 788 del 2002 introdujo el sistema de precios de transfe-

rencia al ordenamiento juridico colombiano. Esta ley sefial6 que

los contribuyentes del impuesto sobre la renta, que celebren operaciones con
vinculados econémicos o partes relacionadas, estan obligados a determinar, para
efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, sus ingresos ordinarios y
extraordinarios y sus costos y deducciones, considerando para esas operaciones los
precios y margenes de utilidad que se hubieran utilizado en operaciones compara-

bles con o entre partes independientes4.

En otras palabras, los precios con los cuales una empresa transfiere bienes,
propiedad intelectual o presta servicios a empresas vinculadas deberan ser
iguales o similares a los precios con los cuales se realizarfan estas operaciones
con terceros independientes. Estas normas sélo tienen efecto en el impuesto de
renta y complementarios, en lo referente a ingresos ordinatios y extraordina-
rios, costos, deducciones y para la determinacion de los activos y pasivos, entre

vinculados economicos.

Ademis, la Ley 788 del 2002 fij6 los métodos que debian aplicarse en Colombia
para determinar los precios de transferencia. Los clasifico asi: precio comparable no
controlado: mediante el cual se considera el precio de bienes o servicios pactado
entre partes independientes en operaciones comparables; precio de reventa: el cual
permite determinar el precio de adquisicién del bien o servicio, entre pattes
relacionadas, multiplicando el precio de reventa a partes independientes por el
resultado de disminuir la tasa de utilidad bruta a la unidad (utilidad bruta entre
ventas netas); costo adicionade: mediante el cual se determina el precio de venta del
bien o servicio, entre partes relacionadas, multiplicando el costo de adquisicién
a partes independientes por el resultado de agregar la tasa de utilidad bruta a
la unidad (utilidad bruta entre el costo de ventas netas); particion de ntilidades: en
donde se asigna la utilidad de operacién obtenida por partes relacionadas, en
la proporcion que hubiera sido asignada entre partes independientes; residual de
particion de utilidades: consiste en asignar la utilidad de operacién obtenida por
partes relacionadas, en la proporcién que hubiera sido asignada entre pattes
independientes. De la utilidad global se restan las utilidades proporcionales de
cada vinculado; y (6) mdrgenes transaccionales de utilidad de operacidn: determina en
transacciones entre partes relacionadas la utilidad de operacién que hubieran

obtenido partes independientes en operaciones comparables, con base en

4 FElarticulo 28 se adiciond el capitulo X1 al titulo 1 del Estatuto Tributario, que apatrece en la cita.
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factores de rentabilidad, activos, ventas, costos, gastos®. Después, la Ley 863
del 2003 so6lo tuvo en cuenta las operaciones con vinculados del exterior e
incluyé las sanciones por incumplimiento de las obligaciones relacionadas con
la declaracion informativa y la documentacion comprobatoria. Asi, establecio
sanciones por presentacion extemporanea y por no presentar la declaracion o la

documentacién comprobatoria, entre otras.

Grosso modo, los precios de transferencia corresponden al valor asignado por
una sociedad o persona juridica a los bienes y servicios que transfiere a otra
empresa con la que tiene un vinculo econémico. Este valor debe estipularse con
los mismos precios de mercado que dicha empresa tiene establecidos para sus
operaciones comerciales normales, con otras personas y empresas no vincu-
ladas. En el derecho tributario colombiano, al Estado le corresponde cumplir
con la funcién de control e intervencién de los precios de transferencia. Para
esto debera contar con la informacién necesatia y suficiente que le permita esta-
blecer si la empresa incurrié en los fenémenos de evasion y elusion en la cance-
lacién del valor, respecto del impuesto de renta®. En nuestro pais, entonces,
el concepto de precios de transferencia se aplica a todos los sujetos responsables
del pago del impuesto sobre la renta que realicen transacciones comerciales
con vinculados econémicos o partes relacionadas cuyo domicilio principal o
residencia sea otro pafs. Estos sujetos deberan determinar, de manera expresa
y certera, sus ingresos, gastos, deducciones, activos y pasivos. Para estas opera-
ciones, deberan considerar los precios y los margenes de utilidad establecidos
para operaciones similares con otras partes independientes. Como consecuencia,
surgieron en la legislacion fiscal colombiana los conceptos de declaracién infor-
mativa, comparabilidad, utilizacién de métodos estadisticos, documentacion
comprobatoria, acuerdos anticipados de precios, entre otros. Debido al estable-
cimiento de los precios de referencia, el obligado debe presentar ante la Direc-
ci6n de Impuestos y Aduanas Nacionales (Dian) una declaracion informativa de
las transacciones con vinculados econdémicos. Ademas, este contribuyente esta
en la obligacion de elaborar y conservar en sus archivos y registros la correspon-

diente documentacién comprobatoria, que debe ser puesta a disposicion de la

5  Este método responde al principio de plena competencia, segun el cual la relacion entre las
empresas no debe afectar a los términos de las operaciones. Para ello, establece que las condi-
ciones pactadas deben ser las mismas que se hubieran acordado en operaciones comparables con
empresas independientes, en circunstancias similares.

6 Elrégimen de precios de transferencia se establecié en Colombia mediante las leyes 788 del 2002
y 863 del 2003. Tales normas fueron reglamentadas en su momento por el Decreto 4349 del 2004.
Sin embargo, el tema se modificé y complementd conforme a lo establecido en la Ley 1607 del
2012, correspondiente a la ultima reforma tributaria
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mencionada unidad administrativa especial, con todos los requisitos sefialados

por tal autoridad’.
B. Vinculados econémicos

La anterior definicién de precios de transferencia destaca que estos se esta-
blecen entre una sociedad y sus vinculados econémicos. La legislaciéon colom-
biana es prolija en la definicién de tal concepto. En primer lugar, el Estatuto
Tributario, en su articulo 450, menciona los distintos eventos en que se presenta
el fenomeno de la vinculaciéon econémica: (1) cuando la operacién, objeto del
impuesto, tiene lugar entre una sociedad matriz y una subordinada; (2) cuando
la operacion, objeto del impuesto, tiene lugar entre dos subordinadas de una
misma matriz; (3) cuando la operacién se lleva a cabo entre dos empresas
cuyo capital pertenezca directa o indirectamente en un 50 % o mas a la misma
persona natural o juridica, con o sin residencia o domicilio en el pafs; (4) cuando
la operacion se realiza entre dos empresas, una de las cuales posee directa o
indirectamente el 50 % o mas del capital de la otra; (5) cuando la operacion tiene
lugar entre dos empresas cuyo capital pertenezca en un 50 % o mas a personas
ligadas entre si por matrimonio, o por parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad o dnico civil; (6) cuando la operacion tenga lugar
entre la empresa y el socio, accionista o comunero que posea el 50 % o mas del
capital de la empresa; (7) cuando la operacion tenga lugar entre la empresa y
el socio o los socios, accionistas 0 comuneros que tengan derecho de adminis-
trarla; (8) cuando la operacion se lleva a cabo entre dos empresas cuyo capital
pertenezca directa o indirectamente en un 50 % o mads a unas mismas personas
0 a sus conyuges o parientes dentro del segundo grado de consanguinidad o
afinidad o dnico civil; (9) cuando el productor venda a una misma empresa o a
empresas vinculadas entre si, el 50 % o mas de su produccion, evento en el cual
cada una de las empresas se considera vinculada econémica®; y (10) cuando se
dé el caso previsto en el articulo anterior, es decit, cuando el 40 % o mas de los
ingresos operacionales de la entidad financiera provengan de la financiacién de

operaciones efectuadas por el responsable o sus vinculados econémicos’.

7 El Estatuto Tributario trata la materia con profundidad en los articulos 260-2 y siguientes.

8  Hsde destacar que mediante Concepto n.” 013941 del 9 de marzo del 2005 la Dian sefal6 que tal
disposicion también se aplica a la prestacion de servicios.

9 Asimismo se sefialan criterios de vinculacién econémica en los articulos 260, 261, 263 y 264 del
Cédigo de Comercio, articulo 28 de la Ley 222 de 1995 y los supuestos contenidos en los articulos
450 y 452 del Estatuto Tributario.
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Ademas, la Ley 222 de 1995, mediante la cual se modificé la regulacién que sobre
el tema de matrices y subordinadas estaba consagrada en el Cédigo de Comercio,
adoptado en 1971, estableci6 los presupuestos para establecer la existencia de
subordinacién y, por ende, de una situacién de control. Definié los presupuestos
de unidad de propésito y direccion, que permiten definir la configuracién de un
grupo empresarial. De conformidad con dicha normatividad, el control puede ser
individual o conjunto, sin participacion en el capital de la subordinada o ejercido
por la matriz domiciliada en el exterior o por personas naturales o de naturaleza
no societaria. La vinculacién se predica de todas las sociedades que integran el

grupo, aunque su matriz esté domiciliada en el exterior.

Por su parte, la Dian en el concepto numero 42 925 del 17 de junio del 2010

sefalé que

De acuerdo con las previsiones del Cédigo de Comercio, de la Ley 222 de 1995 y
del Estatuto Tributatio, son diversas las sitnaciones que dan lngar a que se configuren vinculados
econdmicos o partes relacionadas, las cuales no necesariamente estan ligadas a la participacion
directa o indirecta en el capital de la sociedad, sino que se extienden a todo evento que
implique la subordinacién o el control del poder de decision, direccion o administra-

cién, o unidad de propésito y direccion. [Enfasis con subrayas en el original]

En conclusion, se puede afirmar que dos empresas se pueden considerar vincu-
ladas si se presenta una de tres posibles circunstancias: que entre ellas exista un
control comun, que las dos formen parte de un mismo grupo empresarial y que
una empresa venda el 50 % o mas de su produccién (o servicios) a otra empresa

o a empresas vinculadas entre sf10,

C. Acuerdo anticipado de precios de transferencia

El acuerdo anticipado sobre precios de transferencia, en inglés, advance pricing
arrangements (APA), es un acuerdo entre un contribuyente y la administracion
tributaria local, en el que se fijan los criterios para la valoracién de transacciones
futuras entre empresas relacionadas y se establece la metodologfa para fijar
precios, el monto de la contraprestacion y los margenes de utilidad. En dicho
acuerdo, se especifican los bienes o servicios involucrados en las transacciones,
los métodos de precios de transferencia, los de los comparables y los ajustes

sobre estos para mejorar la comparabilidad.

10 La relacion subsiste cuando la operacion tiene lugar entre vinculados, a través de un tercero inde-
pendiente.
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En otras palabras, el APA es un contrato suscrito entre un contribuyente y la
autoridad tributaria local. Este contrato tienen por objeto convenir, antes de la
ejecucion de operaciones entre vinculadas econémicas, las pautas para la valo-
racion de tales transacciones, en especial los métodos de estimacion de valores
de mercado, los ajustes de correccion, la determinacion de las empresas y las
transacciones comparables y los bienes o los servicios sujetos a la metodologia

de precios de transferencia, entre otras cosas.

En Colombia, los acuerdos anticipados de precios de transferencia estan
vigentes desde el 1.° de enero del 2000, reglamentados por el articulo 260-10
del Estatuto Tributario, reformado hace poco por el articulo 120 de la Ley 1607
del 2012. Esta norma fija los parametros, los alcances y el procedimiento para
la solicitud y la suscripcion del acuerdo. Dicha norma estipula que el contribu-
yente interesado debe hacer la solicitud!!, dentro de los tres primeros meses del
ejercicio gravable para el que solicita su aplicacion. Debe incluir informacion
como nombre o razén social, descripcion de la actividad del solicitante y sus
vinculados y descripcion y justificacion de la solicitud, entre otras. Dentro de
los justificantes debera incluir la informacion relativa a la legislacion local y los
convenios de doble tributacién suscritos por Colombia con el pafs de residencia
de los vinculados, las condiciones econdémicas, la tasa de cambio, la estructura
de capital, entre otras. También debe explicar en detalle la metodologia para
la fijacién de precios de transferencia que se propone. Una vez presentada la
solicitud, la Dian cuenta con nueve meses para estudiarla y pedir, si lo consi-
dera necesario, modificaciones o aclaraciones que le permitan contar con mas
elementos para aprobar o rechazar la solicitud. En este dltimo caso, el contti-
buyente podra interponer recurso de reposicion. El rechazo por lo general se
debe a circunstancias como una gran cantidad de productos sin que ninguno
predomine o la propuesta de precios comparables no controlados establecidos
de manera superficial y poco técnica y las transferencias intercompafias de
pequefios volimenes, tanto en términos absolutos como relativos, respecto a
porcentajes de renta e ingresos. En caso de que la solicitud sea aceptada, el
contribuyente debera ajustarse a las normas particulares acordadas en dicho

APA, durante los siguientes tres periodos gravables, adicionales al periodo en

11 En Estados Unidos, segin el Procedimiento de Ingresos 96-53 (Revenue Procedure 96-53) y 1a Reso-
lucién de Ingresos 98-65 (Renueve Notice 98-65), el primer paso es concretar las denominadas
conferencias preparatorias (prefiling conferences). Estas consisten en una o mas reuniones, anonimas o
con identificacion de las partes interesadas, con el proposito de estudiar de manera conjunta la
viabilidad de tramitar un acuerdo, su alcance, la necesidad de asesotfa externa, las metodologfas y
la documentacion requerida por las autoridades de impuestos.
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el cual fue solicitado. La Dian, por su parte, acepta los valores siempre que
reflejen la realidad econémica y se hayan obtenido aplicando bien el acuerdo.
Ademis, el contribuyente que haya suscrito un APA con la Dian debera presentar
un informe que demuestre que ha calculado y declarado sus precios de transfe-
rencia de conformidad con el acuerdo suscrito. En dicho informe, entre otras
cosas, debe indicar las operaciones efectuadas en el periodo y el precio y el

monto de la contraprestacion obtenida.

Es importante sefalar que el APA podra ser modificado, a solicitud del contri-
buyente o de la Dian, en caso de que haya variaciones significativas de los
supuestos que dieron lugar a la aprobacion de la solicitud. Puede terminarse
por mutuo acuerdo entre las partes, para lo cual se debe escribir un acta, por
revocatoria de la Dian. Esta acta se presenta cuando esta entidad detecte que
el contribuyente suministré informacién incorrecta o inexacta o cuando haya

incumplimiento del APA por parte del contribuyente.

Dado que las transacciones cubiertas en un APA pueden involucrar varios pafses,
los acuerdos anticipados de precios de transferencia se pueden celebrar con
mas de una administracién tributaria. Estos acuerdos pueden clasificarse como
unilaterales, en los que la administracion y el contribuyente funcionan bajo una
misma jurisdiccion y lo acuerdan sin la intervencion de otras administraciones!?,
o multilaterales'?, los cuales favorecen la no doble imposicion internacional y
garantizan la asignacion justa y equitativa de las rentas correspondientes a cada

jurisdiccion fiscal.

I1. EFICIENCIA DEL ACUERDO ANTICIPADO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
A LA LUZ DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Como se indico, el establecimiento del régimen de precios de transferencia en
Colombia, y en particular la posibilidad de realizar acuerdos anticipados con la
autoridad fiscal, es un fenémeno que debe analizarse desde la perspectiva del
AED, toda vez que en estos acuerdos se deben tener en cuenta distintos aspectos
inherentes a esta metodologia. Por esto, se verificaran desde el punto de vista
de las partes involucradas, en primer lugar, la administraciéon de impuestos y, en

segundo lugar, la empresa.

12 Este tipo de APA puede afectar el pasivo fiscal de las empresas asociadas que se encuentran
ubicadas en otras jurisdicciones fiscales.

13 Entre los paises que tienen reglas especificas para acuerdos anticipados de precios de transfe-
rencia estan Australia, Bélgica, Francia, Holanda, Canad4, Indonesia, China, Japén, México, Corea,
Espafa, Venezuela y Estados Unidos.
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A. Desde la administracion fiscal
En palabras de Castellanos Obregon,

El alcance, desarrollo y contenido del Analisis Econémico del Derecho (AED) han
devenido no sélo aparejados a los de la Economia vy, a su vez, enriquecidos desde
allf por la aparicién de nuevos temas y técnicas, sino que se han visto ampliados
con su progresiva y promisoria aplicacién a dreas juridicas no estudiadas antes
[...], al punto de dar la impresién general, y llevar a pensar a algunos abogados
y economistas, que el AED puede aplicarse y explicar todo tipo de asunto, sin que
las discusiones metodolégicas ocupen un lugar importante en el discurso de la
disciplina. Ante tan ambicioso universo sefialado para el AED, cabe preguntar, en
verdad, ¢puede el Analisis Econémico del Derecho explicar todo tipo de asuntos y

problemaiticas del Derecho, la Economia y la sociedad? 1

Para resolver esta cuestion, es necesario tener presente que una de las conse-
cuencias de esta metodologfa, derivada de la escuela del derecho y la economia,
es la verificacion de la intervenciéon del Estado en el mundo econémico. La
concepcion clasica de la economia considera que no debe existir injerencia
alguna del Estado, pues los mercados se regulan por las leyes de la oferta y la
demanda. Sin embargo, los mercados no siempre funcionan perfectamente. En
algunas oportunidades, presentan errores o fallas que atentan contra el mercado
mismo, por lo que es necesatio eliminarlos. Con la evolucion de las teotfas
econémicas se pudo concluir que la oferta y la demanda pueden tener desequi-
librios que llevan a que los mismos actores econémicos sean los llamados a

solucionar tales imperfecciones.

Las fallas del mercado se denominan externalidades'. Se presentan cuando una
persona realiza una determinada actividad que influye en un tercero y no se recibe
ninglin pago, ni beneficio, ni castigo, ni sanciéon por este efecto. Sin embargo,
no todas las externalidades son idénticas, por lo que se pueden clasificar en
positivas y negativas. Las primeras se presentan cuando se causa beneficio a un
tercero y las segundas cuando pasa lo contrario. Asi, cuando hay externalidades
en las actividades, el equilibrio del mercado es una razon ineficiente para que la

ciencia del derecho sea llamada a eliminarlas. Es pertinente aclarar que no todas

14 Fernando Luis Castellanos Obregdn. “cPuede el AED explicarlo todo? Esbozo critico acerca del
alcance del analisis econémico del derecho”. Revista Con-Texto 38, 2012, pp. 35. Consultado el 7 de
octubre del 2013 en http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=contexto&page=artic
le&op=view&path?%5B%5D=3316.

15  En este punto, cabe recordar el teorema de Coase, que explica que las externalidades o ineficien-
cias logran superarse por expreso acuerdo de los afectados.
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las externalidades se deben eliminar, pues algunas tienen un caracter técnico v,

por tanto, no tienen nada que ver con el derecho ni con la economfa.

Cuando los sujetos econémicos no logran solucionar el problema de las exter-
nalidades, al Estado le corresponde intervenir para que el mercado vuelva a su

normal cauce:

Respecto de las externalidades el Estado debe intervenir, para lo cual establece
correctores (que pueden ser penalizaciones o subvenciones) o regulando activi-
dades (por ejemplo, puede prohibir actividades que ocasionen contaminacién o
estableciendo normas para que las discotecas se encuentren cerradas a ciertas horas

0 que no existan las mismas en determinadas zonas)'°.

En este punto es necesario definir qué es el analisis econémico del derecho y

cémo se aplica. En palabras de Torres Manrique,

El anilisis econémico del derecho es una metodologfa de analisis que persigue
aplicar los métodos de la ciencia econémica a las instituciones juridicas. El derecho
tiene como objetivo regular la conducta humana, y para ello es menester conocer la
realidad; la economfa por su parte busca a su vez la comprension de la realidad, para
lo cual efectia el estudio del comportamiento humano, claro esta desde otra pers-
pectiva. Si existen métodos econémicos para prever las acciones o entendetlas, y la
misma estd sujeta a un mecanismo de regulacion a través de normas, se evidencia
que el punto de unién entre el derecho y la economia es la capacidad de predecir la

conducta humana'’.

El AED predice estas conductas a través de la eficiencia de las instituciones juri-
dicas. Si no son eficientes, se deberan reemplazar o reformular. En cambio, las

que lo sean, se deberan establecer en el ordenamiento juridico.

El Estatuto Tributario no incentiva la inversioén o la renta, por el contrario las
sanciona, castiga, reprime o desincentiva!®. Por esto, para el legislador, el sistema
de precios de transferencia, en especial los acuerdos anticipados de precios de
transferencia, se convierte en un régimen eficiente de control y recaudaciéon

de los tributos derivados de la inversién o la renta. En el caso del impuesto

16 Fernando Jesus Torres Manrique. “Analisis econémico del derecho”. En Derecho y cambio social,
2003. Consultado el 15 de octubre del 2013 en http://www.derechoycambiosocial.com/
revista010/analisis%20economico%?20del%20derecho.htm#_ftnl.

17 Ibidem.

18 Los desincentivos también son estudiados por el analisis econémico del derecho. A través de
medidas legales o extralegales, los desincentivos castigan, reprimen o sancionan una conducta o
actividad, logrando que su frecuencia se reduzca, disminuya o desaparezca.
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de la renta, la eficiencia!’, desde este punto de vista gubernamental, es que los
acuerdos anticipados de precios de transferencia contribuyan a que la Dian esta-
blezca a ciencia cierta el valor de recaudo, pues segun la norma las sociedades
que retnen las caracteristicas para suscribir el acuerdo son los grandes empre-

sarios que tienen un mayor nivel de aporte.

La teorfa del derecho y la economia también puede estudiar los ingresos de la
Nacién. El ordenamiento juridico, en particular el sistema de recaudo, tiene
algunas incoherencias o fallas. A pesar de ser un tema propio del derecho
tributario, es necesatio sefialar que tales irregularidades se presentan cuando se
imponen sanciones o castigos a los empresarios, comunes en cualquier sistema
impositivo. Si las personas naturales o las juridicas producen rentas, estan obli-
gadas a pagar impuestos sobre dichas rentas. En virtud del principio de progre-
sividad de los impuestos, serain mayores en la medida en que dicho ingreso
sea mayor. L.a mayor o menor tarifa en un tributo junto con la mayor o menor
imposicién de sanciones por el incumplimiento en la declaracién o pago son un
acelerador o desacelerador de la actividad, por lo que la ocurrencia del hecho
generador serd mas o menos frecuente. Para lograr tal efecto, el Gobierno
nacional cuenta con el mecanismo de las reformas legislativas, a través de las

cuales realiza una intervencion directa en la economia.

Las reformas legislativas pueden, por tanto, fomentar la inversién en el pais
y hacer efectivo el recaudo del impuesto de renta para los grandes contribu-
yentes, en especial aquellos que tienen relacién con empresas que estin fuera
del pafs. La normatividad sobre acuerdos anticipados de precios de transfe-
rencia de nuestro ordenamiento juridico responde a lo que el analisis econo6-
mico del derecho denomina zucentivos. Para los tedricos, estos no son otra cosa
que la propension del legislador a que se realicen determinadas conductas. Los
incentivos son, entonces, medidas de indole legal o extralegal, que persiguen
premiar o promocionar alguna actividad, para lograr aumentar de esta manera

su frecuencia.

Hasta hace muy poco, la normativa en materia de precios de transferencia estaba
solo en el Estatuto Tributario y en el Decreto 4349 del 2004. Por lo tanto, la

19 “La nocién de ‘norma’ se desprende de la nocién de control social y sabemos —al menos desde
Durkheim— que estan intimamente relacionadas y que se muestran como nunca en las transgre-
siones. Las transgresiones crean un conjunto de sanciones, las cuales van desde la censura vaga
(la burla, las risas disimuladas) hasta el uso debidamente codificado de coacciones (prision, exilio,
muerte). La funcion de las sanciones —el ‘control social'— es evidente: se trata de restaurar
la autoridad de las reglas, de mantener el orden establecido y de asegurar la perpetuacion; en
resumen, de garantizar la integridad y la integracion social.” (Lenoir, 1997, p. 89)

295



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

fiscalizacidn en esta materia versaba, en su gran mayorfa, sobre asuntos formales,
posiblemente debido a la complejidad del tema. Sin embargo, el interés de la
administracion tributaria por la fiscalizacién sustancial de un asunto que retne
a contribuyentes importantes en el PIB colombiano ha implicado la expedicion
de nuevas normas al respecto, como el Decreto 1602 del 2012, que en su parte

considerativa indica:

Que se hace necesario optimizar, agilizar y simplificar el cumplimiento, por parte de los
contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia, de la obligacién
tributaria relacionada con la presentacion de la documentacion comprobatoria de
que trata el articulo 260-4 del Estatuto Tributario ante la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, optimizando a su vez el uso de los sistemas informaticos
electrénicos con los que cuenta la entidad y garantizando salvaguarda y confiden-

cialidad de la informacion.

Que teniendo en cuenta la apertura de nuestro mercado al exterior y el volumen
e importancia de la inversion directa en actividades empresariales en Colombia,
los Acuerdos_Anticipados de Precios constituyen una medida, que inspirada en el principio
de transparencia debe contribuir a dar seguridad a los sujetos pasivos, por ello se hace
necesario adecuar la legislacion en esta materia a los estandares internacionales,
simplificando y dando armonia al conjunto normativo que los regulan. [Enfasis con

negrillas en el original]
Se citara ahora a Del Mastro, quien sefiala que

La economia y el AED no nos pueden decir cuiles son los costos y beneficios de
una medida legal. Nos pueden dar informacion sobre algunos costos y beneficios,
pero eso no es suficiente para justificar cambios normativos, mds aun cuando las
materias reguladas son complejas y los costos y beneficios involucrados pueden ser

mirados desde diversas disciplinas®.

Por lo tanto, el AED sélo servird como instrumento para conocer la fuerza

normativa y decidir con fundamento en tal analisis de las normas.
B. La vision del contribuyente

El anilisis econémico del derecho, en sus inicios, se concentrd en el estudio de
los fenémenos juridicos que tuviesen un claro impacto en la economia, tales

como las leyes de quiebras y las legislaciones laborales. En la actualidad, el AED

20  Fernando del Mastro. AED y psicologia: sobre (;qué?) costos y beneficios, 2013. Consultado el 1 de octubre del
2013 en http://enfoquederecho.com/AED-y-psicologia-sobre-%0C2%BFque-costos-y-beneficios/ .
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ha ampliado sus fronteras y ha empezado a analizar temas propios del derecho,

fundamentales para esta ciencia, como los contratos y el derecho penal, pero

[...] quiza las lineas de investigacién mas reciente e intensamente exploradas en el
ambito del Analisis Econémico del Derecho sean los temas relacionados con la
regulacién econémica y la aplicacién de la teorfa de juegos?!, y que constituyen hoy

dfa el nticleo de este tépico de investigacion®2,

La piedra angular de la teorfa cousiana es el concepto conocido como costo
de transaccion™. Bste concepto sefiala que el mercado funciona a partir de la
contratacién y contratar cuesta, por lo que acudir al mercado puede ser costoso.
A través del AED se analizan, estudian y proponen mecanismos que permitan
reducir los costos de transaccion®*. Para el caso de los acuerdos anticipados de
precios de transferencia, los costos de transaccion estan muy relacionados con
los de informacién, ademds de los propios del ejercicio contable y financiero.
Los costos de informacion se derivan de la otra parte, que para nuestro caso es
el Estado?. Cuando la Dian celebra un APA, la sociedad que lo solicita reduce
los costos de preparacion y defensa de sus estudios y declaraciones de precios
de transferencia, pues conoce de antemano la posicién de su contraparte y tiene
cierto grado de certeza sobre el enfoque que esta entidad estatal le dard al analisis
de los documentos presentados. La preparacién y entrega de la informacion
que se deriva del APA también reduce los costos de transaccion, debido a que
la reglamentacién establece de manera expresa que se debe entregar luego de

efectuado el acuerdo, y por los tres petiodos fiscales siguientes serd la misma®.

Desde la introduccion del régimen de precios de transferencia en el ordena-
miento juridico colombiano, se establecié que los contribuyentes del impuesto

sobre la renta que celebren operaciones con vinculados econémicos o partes

21  Para Ramirez de Aguilera, “[l]a teorfa de juegos, por tltimo, no es propiamente dicho, una linea
de investigacion econdmica, sino un instrumento matematico que ha ido introduciéndose en el
andlisis econémico, dada su aplicabilidad a un buen nimero de problemas econémicos no estu-
diados hasta entonces, o que habfan sido abordados con técnicas mas rudimentarias” (2013).

22 Ibidem.

23 FEl teorema de Coase tiene dos dimensiones: si los costos de transaccién son iguales a cero, no
importa la solucion legal adoptada, porque igual se llegara a la mds eficiente; si los costos de tran-
saccion son mayores a cero, si importa la solucion legal para llegar a una eficiente.

24 Los costos de transaccion son los que provienen de las operaciones econémicas, en un mercado
determinado.

25 Sea el momento para traer a colacién el criterio de eficiencia econémica, en el sentido de Pareto,
que es aquella situacién que no causa perjuicio a ninguna de las partes involucradas y que mejora
la situacién de alguna de ellas.

26 Vale la pena aclarar que la informacion sera la misma, en la medida en que el método aplicado para
calcular los precios de transferencia siempre serd el mismo. Pero es evidente que la documentacion
variard, ya que debe reflejar diferentes transacciones entre partes vinculadas.
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relacionadas estan obligados a determinar, para efectos del impuesto sobre la
renta y complementarios, sus ingresos ordinarios y extraordinarios, asi como
sus costos y deducciones. Para estas operaciones, deben considerar los precios
y los margenes de utilidad que se hubieran usado entre partes independientes.
De esta manera, los contribuyentes del impuesto sobre la renta que celebren
operaciones con vinculados econémicos domiciliados o residentes en el exte-
rior deben preparar la documentacién comprobatoria relativa a cada tipo de
operacion, mediante la cual demuestren la correcta aplicacion de las normas
del régimen de precios de transferencia. Sin embargo, los contribuyentes que
tengan suscrito un APA no deberan preparar la documentaciéon comprobatoria
de que trata el articulo 260-4 del Estatuto Tributario, situacion que reduce noto-

riamente sus costos?’.

Ademis, con base en dicha documentacion los contribuyentes deben presentar
cada afio una declaracion informativa y, en algunos casos, consolidada de las
operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes relacionadas. Segiun
lo establecido en el Decreto 1602 del 2012, la documentacién debe enviarse de
forma virtual, en el aflo siguiente al aflo gravable al que corresponde la infor-
macién, en las fechas que determine el Gobierno nacional. En estas medida es
evidente la intencion de la Administracion de seguir reduciendo los costos de
transaccion del contribuyente. Esto se suma al hecho de que se elimin la limi-
tacion de tiempo en que se debfa presentar tal informacion, asi como la obliga-
cién de preparar la documentacién comprobatoria para los contribuyentes con

los que la Dian celebre un APAZS,

Por dltimo, con la suscripcioén de los acuerdos anticipados de precios de transfe-
rencia se cumple con otro de los elementos propios del analisis econémico del
derecho: la distribucion del ingreso de la mejor manera posible. La existencia
de relaciones contractuales, concertadas y no sélo impositivas entre las partes
busca la mencionada distribucién. Cuando un contribuyente solicita a la unidad

administrativa especial la celebracion de un acuerdo anticipado de precios de

27  “Por regulaciéon econémica hemos de entender, en principio, las restricciones legales que se
imponen a los agentes participantes en un mercado. [...] La pregunta que se plantean los econo-
mistas interesados por la regulacion econémica, es si verdaderamente con la regulacion se mejora
la eficiencia econémica de los mercados.” (Castellanos Obregdn, 2012)

28 El articulo 1.° del Decreto 1602 del 2012, mediante el cual se reformo el articulo 8.° del Decreto
4349 del 2004, sefiala: “Plazo para la presentaciéon de la documentacion. La documentacion
comprobatoria debera presentarse dentro del afio inmediatamente siguiente al afio gravable al que
corresponde la informacion, en las fechas que determine el Gobierno Nacional, en forma virtual
a través de los servicios informaticos electrénicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales y en las condiciones que ésta determine, atendiendo al tltimo digito del N1T del obligado, sin
el digito de verificacion”.
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transferencia pretende establecer con la suficiente anticipacién la mejor y mas
eficiente?” forma de distribuir sus ingresos y tiende asi a maximizar la riqueza
y la utilidad. Ese aumento en la utilidad que el contribuyente recibe cuando
suscribe un APA esta relacionado con la posibilidad de tomar decisiones econo-
micas racionales, basadas en el conocimiento de las condiciones que le seran
aplicables al momento de presentar su informe de precios de transferencia. Esto
le permite crear modelos econémicos y de operacion que favorezcan la evalua-
cion rigurosa de las consecuencias de las leyes sobre el tema y lo conviertan en

un ente econémico eficiente en lo social y lo econémico.
CONCLUSIONES

El AED es un método de interpretacion que busca la aplicacion de la ciencia
econémica en el razonamiento juridico. En ese sentido, usa conceptos econd-
micos para explicar el efecto de las leyes, los reglamentos y las resoluciones.
Ademas, determina cuales reglas legales son eficientes desde el punto de vista
econémico. Con esto, intenta predecir qué leyes deberfan ser promulgadas y
cudles deberfan desaparecer del ordenamiento juridico. El AED parte de que
para comprender las instituciones juridicas debe acudirse al analisis de sus

efectos (econémicos).

La regulacién econémica son las restricciones legales que se imponen a los
agentes participantes en un mercado. El establecimiento de ciertas normas
puede distorsionar el funcionamiento del mercado, situacion que hace que estas
sean objeto de importantes andlisis. Desde el punto de vista del AED, la regu-
lacién sélo se justifica por fallos de mercado generados por externalidades, de
posicion dominante o de bienes publicos. Asi, el derecho tiene una funcién limi-
tada, enfocada a garantizar la seguridad y la libertad del mercado; por lo tanto,

no debe realizar mas que funcién de regulacion o intervencion.

Desde el punto de vista del analisis econémico del derecho, la nueva regula-
ci6n emitida por el Gobierno sobre los acuerdos anticipados de precios de
transferencia podria considerarse eficiente, en la medida en que permite a los
contribuyentes explorar y explotar las ventajas y la flexibilidad anunciadas en la
suscripcion de este tipo de acuerdos. Esto genera estructuras societarias sélidas
y planeadas, al tiempo que la Administracién fomenta la inversién en el pais y

mejora los costos del recaudo del impuesto de renta.

29 “Se fundamenta que entre el derecho y la economia existe un elemento central: la eficiencia. Al
enfrentar, tanto la economia como el derecho el problema de la escasez de recursos y como asig-
natlos, se busca siempre una solucion eficaz socialmente.” (Chanamé Orbe, 1995, p. 63)
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Lo en realidad es relevante es que el AED es un instrumento que entrega elementos
adicionales a los propios del ordenamiento juridico. Es necesario conocer
y entender sus planteamientos en el contexto actual, pues el AED no busca
reemplazar el razonamiento juridico, sino que lo enriquece para datrle mayores
elementos de juicio para solucionar una controversia juridica. En dltimas, insiste

en que para dicha labor hay que considerar factores econémicos y sociales.
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EIL. ANALISIS ECONOMICO DE LA ACTIVIDAD
JUDICIAL. EL. CASO DE LOS JUECES DE TIERRAS
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Resumen: Este capitulo examina la actividad judicial en Colombia a partir de
tres categorfas del analisis econémico del derecho: maximizacion, eficiencia y dere-
chos de propiedad. Entendemos que el momento adjudicativo del derecho no es,
como lo podria considerar una posicion legalista, la aplicacién mecanica de una
regla a los hechos. Se trata de un momento en esencia politico, por lo cual
tomamos conceptos propios de la eleccién publica y del neoinstitucionalismo
para nuestro andlisis teérico de la primera parte del capitulo. En la segunda
parte, usamos estos conceptos para analizar la actividad de la jurisdicciéon de
tierras en aflos recientes, en especifico a partir de tres sentencias hito en la

materia.

Palabras clave: poder judicial, maximizacion, eficiencia, derechos de propiedad,

jurisdiccion de tierras

INTRODUCCION

El propésito de este capitulo es analizar la actividad judicial en Colombia, en
particular la jurisdiccién de tierras, a la luz de herramientas provistas por el
analisis econémico del derecho. El proceso judicial y las actividades del juez
constituyen un terreno fértil para este analisis, en cuanto la adjudicacion es el
momento dinamico del derecho. Se pretende explorat el proceso judicial desde

una perspectiva endégena, es decir, no se trata de abordar las restricciones que
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de Sudafrica, Argentina, India y Colombia” (2015), “El giro argumentativo del analisis de politicas
publicas ¢el lugar de la politica en las politicas?” (2015) y “La narrativa de las politicas publicas en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”(2014).
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impone el contexto sobre la actividad judicial, sino analizar el proceso judicial
en sf mismo. Para ello, se utilizaran tres conceptos utiles para este proposito:
maximizacion judicial, eficiencia y derechos de propiedad. Cada concepto es explicado
a partir de una sentencia hito de la jurisdiccion de tierras. Teniendo en cuenta
las escuelas del analisis econémico del derecho, identificadas por Roemer, los
conceptos seleccionados para este analisis son, principalmente, de la eleccion

publica y el neoinstitucionalismo.

En primer término, la elccion priblica es definida como el estudio econémico de
la adopcién de decisiones que corresponden a situaciones de no mercado!. En
este caso, esta situacion es la actividad judicial. Vale la pena hacer una aclaracion
en este punto. La eleccién publica es aplicada, por lo general, a las ramas ejecu-
tiva y legislativa, es decit, a la actividad politica, los procedimientos de votacion
y la burocracia. Lo comun, por tanto, no ha sido aplicar la eleccién publica al
poder judicial. En efecto, Mercuro y Medema sugieren que la eleccioén puiblica
quiere un juez neutral y alejado de la creacién de reglas: “en la eleccion publica
contractualista, el papel del poder judicial se caracteriza por ser la del arbitro,
como ejecutor neutral de las reglas que se han establecido en la formacién del

?2 Esta afirmacion

contrato social inicial en la etapa constitucional de eleccion
refleja mas una mirada prescriptiva que una descriptiva de lo que ocurre en la
practica con el poder judicial. A diferencia de lo que sefialan Mercuro y Medema,
consideramos que la actividad judicial constituye un ambito mas de decision
politica al que es aplicable la perspectiva de la elecciéon puiblica, porque el fin de
esta es analizar la toma de decisiones desde el punto de vista econémico en un
contexto politico y porque la actividad judicial no se reduce a la mera aplicacion
silogfstica de una regla. Asimismo, la referencia inclina la balanza hacia la pers-
pectiva de la eleccién publica, en cuanto estima que la actividad judicial es en

esencia politica, y no una labor mecanica, neutral y apoh’rica3.

En segundo lugar, la perspectiva neoinstitucional del analisis econémico del
derecho considera que las estructuras organizacionales afectan los incentivos
y el comportamiento individual. Su ntcleo conceptual son principalmente los
costos de transaccion, los contratos y los derechos de propiedad. Esta tltima
nocién se desarrolla en la primera parte del capitulo. Por ultimo, conviene

indicar que el capitulo propone una mirada explicativa o positiva*. No se trata

1 Andrés Roemer. Introduccion al andlisis econdmico. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, p. 56.

2 Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. Estados Unidos: Princeton Univer-
sity Press, 2000, p. 205 [traduccion propia].

3 Segun Posner, “|...] judging is political” (2008, p. 369).

4 FElanalisis econémico positivo explica lo que es y ayuda a predecir lo que seri (Roemer, 2008, p. 13).
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de un andlisis normativo o prescriptivo sobre cémo deberfa ser la actividad
judicial en Colombia, sino una aproximacion al proceso judicial, con el lente de
la economia, a través de tres actuaciones judiciales particulares en la jurisdiccion
de tierras. Bl capitulo tiene dos partes. En la primera, se definen los conceptos
de maximizacion, eficiencia y derechos de propiedad. La segunda parte explora el caso
de los jueces de tierras y aplica el referente tedrico, previo al analisis de tres

decisiones en la materia.

Para seleccionar los casos se aplicaron tres criterios. Uno sustancial de distri-
bucién: el nimero de hectareas restituidas; uno de innovacién institucional:
las primeras sentencias de tierras; y uno de impacto sistematico: las actua-
ciones judiciales en zonas de violaciones generales de los derechos humanos.
En primer lugar, se estudia la sentencia que hasta el momento ha restituido
la propiedad del mayor nimero de hectareas en el pafs. En segundo lugar, se
estudia la primera decision expedida por un juez de tierras. En tercer lugar, se
analiza una decisién que restituye la propiedad en el municipio de Trujillo, una
zona de conflicto sostenido y donde han ocurrido grandes violaciones a los

derechos humanos.
I. LA ACTIVIDAD JUDICIAL DESDE EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Pese a que el analisis econémico del derecho provee numerosos conceptos
para estudiar la actividad judicial, de manera deliberada se seleccionaron tres
de ellos: maximizacion, eficiencia y derechos de propiedad. La seleccion obedecio a las
siguientes razones. En primer lugar, es de especial importancia el criterio de
maximizacion judicial de Richard Posner, quien se ha ocupado en detalle del
comportamiento de los jueces. En segundo lugar, es de interés la pregunta de
qué tan eficiente es la adjudicacion, es decir, scon qué criterios de eficiencia es
posible evaluar la adjudicacion respecto de otros mecanismos de asignacion de
derechos y recursos? Por dltimo, la eleccidon del concepto de derechos de propiedad
para el analisis de la actividad judicial tiene que ver con la naturaleza del caso de

la segunda parte del capitulo, es decir, la jurisdiccion de tierras.
A. La maximizacion de los jueces

La elecciéon publica, segun Buchanan, “es una perspectiva acerca de la politica
que surge de una extension y aplicacion de las herramientas y métodos de los

economistas a la toma de decisiones publicas o colectivas™. Esta perspectiva se

5 James Buchanan. Ensayos sobre economia politica. México: Alianza Editorial Mexicana, 1990, p. 26.
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funda en dos conceptos principales: el intercambio, o la catalaxia, en palabras de
Hayek retomadas por Buchanan, y el homo economicus. Aqui se usara sobre todo

este segundo concepto.

Los modelos de maximizacién parten del supuesto microeconémico de la
racionalidad de los individuos. Un actor racional es aquel que puede ordenar
las alternativas segiin el mayor beneficio que le reportan. En este sentido, “la
eleccion de la mejor alternativa permitida por las restricciones puede descti-
birse matematicamente como una maximizacién”®. Esta eleccién maximiza la
funcién de utilidad’, debido a que el individuo racional busca obtener un mayor
beneficio. El individualismo metodolégico que subyace a esta idea sugiere que
ningun valor social existe al margen de los valores individuales, es decir, las
acciones individuales ofrecen la mejor guia para evaluar la eleccién colectiva®.
Ademas, el supuesto de la racionalidad no sélo permite analizar las elecciones
hechas, sino ademas predecirlas, punto que refuerza la utilidad de la eleccién
publica en materia de decision judicial, pues brinda herramientas para pronos-
ticar los resultados del caso, segun las estrategias de las partes, las motivaciones

del juez y otras restricciones e incentivos.

Asi, la mirada econémica supone, en general, que los actores maximizan algo.
Los consumidores maximizan su utilidad, las empresas sus beneficios, los poli-
. . . Q

ticos sus votos, las burocracias sus recaudaciones’. Conforme a este supuesto,

Posner se pregunta: “:Qué maximizan los jueces?”!’.

La perspectiva tradicional del analisis econémico del derecho, afirma Roemer,
estima que el poder judicial es independiente de todo tipo de presiones!l. La
eleccién publica, por el contratio, permite estudiar el proceso judicial como un
tipo mds de decision-making, en el que existen restricciones internas y externas que
inciden en el sentido de la decision. Posner explica que el estudio del comporta-
miento de los jueces no tendrfa mayor interés, si fueran meros aplicadores de las
reglas sin prejuicios ni preconcepciones!?. Asi, para los legalistas, la adjudicacion

es el terreno de la técnica. Lo cierto es que los jueces tienen y ejercen discre-

6 Robert Cooter y Thomas Ulen. Derecho y economia. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, p. 24.

7 “Una vez que un consumidor describe su ordenamiento de preferencias, podremos derivar una
funcion de utilidad de ese consumidor. La funcién de utilidad identifica las preferencias mayores
con nimeros mas grandes.” (Cooter y Ulen, 2008, p. 34)

8  Roemer. Op. at.

9 Cootery Ulen. Op. cit., p. 24.

10 Richard Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 821.

11 Roemer. Op. ct., p. 70.

12 Posner supone que de ser asi, los jueces podrian ser sustituidos por programas de inteligencia
artificial (Posner, 2007, p. 5).
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cién, aun de manera inconsciente, en un contexto en el que predomina la incerti-
dumbre y la complejidad. Los jueces son seres humanos, no profetas, oraculos ni

maquinas y, por ello, es pertinente el estudio del comportamiento judicial.

Roemer resume tres supuestos de la version positiva o explicativa del analisis
econémico del derecho, de la que se ocupa Posner: (1) las personas actian
como maximizadoras racionales; (2) las normas juridicas crean precios impli-
citos para tipos diferentes de conducta, cuyas respuestas pueden examinarse de
la misma forma que el economista analiza la respuesta de los consumidores a los
precios explicitos; (3) las normas y las instituciones del derecho consuetudinario

(common law) son més eficientes que las que provienen del derecho legislado!.

En términos generales, para Posner la actividad judicial esta limitada por las
preferencias politicas del juez y por otros factores extralegales, como su expe-
riencia y sus vivencias personales'®. El punto mas destacable de Posner es que
advierte el caracter involuntario e inconsciente de esta incidencia de factores
extralegales en la decisién judicial'®. Por supuesto, el drea abierta que permite la
discrecionalidad es mayor en los sistemas de common law que en el derecho conti-
nental. Asf mismo, Posner hace una importante aclaraciéon sobre el término
politico. Si bien puede referirse a la lealtad a un partido politico, también puede
implicar una convicciéon politica personal o la manifestacion inconsciente de
sus caracterfsticas personales innatas, como la raza, el sexo, las emociones o la
experiencia, entre otras. También puede ocurrir que los jueces actien estratégi-
camente, por ejemplo, por obedecer a factores institucionales de la administra-
cion de la rama judicial, o que decidan conforme al punto de vista mayoritario,

no porque estén de acuerdo con él, sino por un asunto estratégico.

Es asf como los factores politicos y personales crean preconcepciones, por lo
general inconscientes, que determinan el comportamiento judicial. Pero ese
comportamiento obedece a deseos, por lo que Posner se pregunta: ;qué quieren

los jueces?!. Este asunto nos lleva a la discusién sobre los incentivos y las

13 Para Roemer, en el common law hay dos tendencias de estudio. Por un lado, la que analiza el compor-
tamiento de las partes en conflicto y el costo de ir a litigio o resolver el asunto por fuera de los
juzgados. Por otro lado, la tendencia que defiende el sistema del derecho consuetudinario con
respecto al legislado, porque es mas funcional en las relaciones de mercado (Roemer, 2008, p. 35).

14 Al respecto, Zagrebelsky reconoce que la tarea de los jueces es politica y que su funcion principal
es un ejercicio hermenéutico de ponderacion entre principios constitucionales y acciones particu-
lares (2008, p. 12y ss.).

15 Al respecto, indica Posner: “The decision-making freedom that judges have is an involuntary
freedom. It is the consequence of legalism’s inability in many cases to decide the outcome. [...|
That inability, and the difficulty or impossibility, create an open area in which judges have deci-
sional discretion [...]” (2008, p. 9).

16 Posner. Op. cit., p. 11.
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restricciones a los cuales responde un juez. Al respecto, Posner sostiene que la
Suprema Corte, més que los otros jueces, esta en especial condicionada por la
opini6én publica, debido a que sus decisiones son mas visibles y tienen mayor
impacto social. En ocasiones, la academia también ejerce alguna incidencia sobre
las decisiones judiciales, aunque no lo suficiente para Posner. Para acercarse al
estudio del comportamiento judicial, Posner explica nueve teorfas del compoz-
tamiento judicial: la actitudinal, la estratégica, la organizacional, la econémica, la
sicolégica, la socioldgica, la pragmatica, la fenomenoldgica y la legalista. Se vera
brevemente la teorfa econémica del comportamiento judicial, para proseguir

con los otros conceptos elegidos: la ¢ficiencia y los derechos de propiedad.
B. La teoria econémica del comportamiento judicial

Esta teorfa considera que el juez tiene una funciéon de utilidad que gufa su
comportamiento racional. Esta funcion de utilidad, es decir, lo que los jueces
quieren, incluye ingresos, poder, prestigio, reputacion, satisfaccion personal,
retos, entre otros elementos. La teorfa econémica, para Posner, esta relacionada
con la teorfa estratégica, en cuanto esta ultima se ocupa de la forma en que /s
otros limitan el sentido de la decision judicial. En este sentido, la teorfa econo-
mica del comportamiento judicial advierte que la teorfa de juegos es la mejor
herramienta para estudiar los calculos que hacen los jueces en casos especificos,
acerca de sus premios y castigos, si deciden en un sentido u otro y como reac-
cionarfan las partes, la opinion publica, los grupos de interés, el legislador, sus

colegas o sus jefes en cada escenario.

El mismo Posner identifica dos debilidades en esta teotfa. Por un lado, descuida
los factores psicolégicos o cognitivos que dan forma al comportamiento judi-
cial y enfatiza solo en el calculo racional. Por otro lado, es dificil identificar
los incentivos y las restricciones que moldean el comportamiento judicial. En
ocasiones, los jueces actuan por las motivaciones o por los limites mas coti-
dianos vy, tal vez, los menos pensados. Por ultimo, esta teoria parece no tener
escapatoria. Posner sefiala que aun cuando los jueces quieren renunciar a cual-
quier intervencion politica en su decision y ser solo la boca que pronuncia la
letra de la ley, no pueden hacerlo. Existen factores estructurales y culturales que
imponen un rol politico, asf no sea una situacién declarada de manera explicita!”,
Reconocer esta situacion es el primer paso. Echar mano de las herramientas del

analisis econémico del derecho para estudiar la actividad judicial es lo que sigue.

17 Ibidem, p. 372.
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C. Los criterios de eficiencia

Segun Polinsky, en términos generales, la ¢ficiencia se refiere a la relacion entre los
beneficios y los costos agregados de una situacion'®. Los criterios de eficiencia
mas usuales son el criterio de Pareto, el Kaldor-Hicks y el de maximizacion de
la riqueza, sugerido por Richard Posner. Se indicara a qué se refiere cada critetio,
con el objetivo de volver sobre ellos en la segunda parte del capitulo, relacio-

nada con los jueces de tierras.

En primer lugar, una situacion es Pareto supetior a otra cuando no es posible
mejorar el estado de un agente sin afectar el de los demas individuos. En otras
palabras, “decimos que una situacion particular es eficiente en el sentido de Pareto
si es imposible cambiarla para que por lo menos una persona mejore su situacion
(seglin su propia estimacion) sin empeorar la situacién de otra persona (segun su
propia estimacion)”'?. Se trata, por tanto, de un punto de equilibrio. La represen-
tacion de esta eficiencia serfa: “un estado de cosas P es superior en términos de
Pareto a otro estado Q siy solo si al moverse de P a QQ no deja a ningun individuo

peor que antes y hace que por lo menos una persona mejore”?.

En segundo lugar, la eficiencia Kaldor-Hicks es un intento por superar las
restricciones de la eficiencia paretiana. Lo que ocurre es que el criterio de Pareto
no se ajusta a la realidad, porque en el mundo real las decisiones producen gana-
dores y perdedores. Frente a esto la optimizacién paretiana no aporta mucho
al analisis*!. Nicholas Kaldor y John Hicks idearon un referente de eficiencia
menos estricto y mas amplio que el de Pareto segun el cual los ganadores
pueden, de manera potencial, compensar a quienes han resultado perdedores o
han empeorado luego de una asignacién econémica. Como sefiala Roemer, “la
satisfaccion del criterio de Kaldor-Hicks requiere que los ganadores den alguna
compensacion a los perdedores”. Asi, una situacion eficiente es aquella en
la cual el beneficio que obtiene un individuo por un instrumento legal es sufi-
ciente como para que compense la pérdida generada al perjudicado y, aun asf,

conservar un margen de ganancia®.

18 Al Mitchell Polinsky. An Introduction to Law and Economics. Estados Unidos: Little, Brown &
Company, 1989, p. 7.

19 Cooter y Ulen. Op. cit., p. 26.

20 Roemer. Op. cit., p. 27.

21 Ibidem, p. 27.

22 Ibidem.

23 Matio A. Pinzén. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010.
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Por dltimo, Posner deja en evidencia el problema de la medicién objetiva de
la satisfaccién subjetiva. Entonces, propone el concepto de maximizacion de la
rigueza como alternativa superior en términos éticos a la busqueda de la mayor
utilidad. Posner entiende la 7igueza como “lo que la gente esta dispuesta a pagar
por algo o, si ya lo posee, lo que exigiria en dinero por separarse de ello”?,
Asi, ante la imposibilidad de sumar preferencias individuales y comparaciones
interpersonales, Posner define una situacion eficiente a partir de la disposicion a
pagar de los agentes. Con esto, se busca monetizar las preferencias de los indivi-
duos, de tal forma que sea posible comparar dos o mas situaciones y definir de
manera objetiva cual es la que maximiza riqueza para la sociedad. Roemer sefiala
que el criterio de Posner es el mismo de Kaldor-Hicks, pero con la exigencia
de la magnitud de la compensacion a los perdedores, de manera que queden

cabalmente compensados.

La eleccién publica propone una variacion al criterio de eficiencia. Mientras la
escuela tradicional del analisis econémico considera que la eficiencia se evalda
segun unos resultados finales, con base en una asignacién inicial objetiva de
derechos, para la perspectiva de la eleccidén publica, la eficiencia es un concepto
subjetivo y orientado al proceso®. Por tanto, un proceso de decision es eficiente
no tanto por los resultados o por la maximizacion de beneficios —al margen de
las instituciones politicas y los procesos de decision—, sino porque las partes
son libres de involucrarse o no en el mecanismo de intercambio. La eficiencia
se predica del proceso, de la libre participacién de los actores en el juego de

racionalidades individuales que intentan maximizar su beneficio.

Debido a que la aplicacién de uno u otro concepto de eficiencia conduce a
resultados distintos, la pregunta obligada en este punto es: ¢cual de los mencio-
nados criterios de eficiencia es aplicable a la actividad judicial? Incluso, yendo
un poco mas atras, ¢podria una decision judicial calificarse de eficzente? Esto
porque en materia legislativa, por ejemplo, se puede afirmar que una ley es
eficiente cuando se disefia de tal forma que los incentivos que genera sobre sus
destinatarios conducen a alcanzar el objetivo buscado, conforme al criterio de

maximizacién de utilidad?®.

No parece tan claro, en cambio, cémo opera la eficiencia en la actividad judicial,

lo que se vuelve aun mas complejo desde una vision prescriptiva que considere

24 Roemer. Op. cit., p. 32.
25 Ibidem, p. 71.
26 Pinzén. Op. cit.
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la eficiencia un valor del proceso: “las controversias aparecen de lleno cuando se
observa a la eficiencia predominando sobre otras normas como la equidad y la
justicia”?’. Bl interés de este trabajo, como se menciond al inicio, es analizar la
actividad judicial desde el punto de vista endégeno; por tanto, se busca ir mas
alla de que la eficiencia judicial sea un sinénimo de descongestién o eficiencia
institucional de la rama judicial. Es por eso que se plantean preguntas como:
gsera posible que en un litigio una de las partes mejore su situacion sin que se
empeore la de la otra parte? O, mas bien, ¢lo que hace el juez es crear mecanismos
de compensacion para la parte vencida? Pareto y Kaldor-Hicks no parecen ser
muy utiles para evaluar la eficiencia de una decision judicial. En la segunda parte
se determinara si es posible adecuar los criterios de maximizacion de la riqueza
o el propuesto por la eleccion puiblica para este ambito, y se evaluara la eficiencia

sustancial del resultado del proceso judicial en el caso de tierras.
D. Los derechos de propiedad

El neoinstitucionalismo advierte que es inevitable que los costos de transaccion,
es decir, los costos de interaccion en el mercado, sean mayores a cero; por lo
tanto, alcanzar una situacion eficiente requiere instituciones como la definicion
de los derechos de propiedad. Segin Cooter y Ullen, “el derecho de propiedad
provee el marco legal para la asignacion de los recursos y la distribucion de la
riqueza”?®. Los derechos de propiedad no son mas que la forma de asignar
legalmente los recursos a personas determinadas, quienes a partir de esta asig-
nacioén pueden maximizar su utilidad en el contexto de escasez, es decir, son
“un mecanismo pata asignar a individuos especificos la autoridad para decidir
cé6mo pueden ser usados los recursos”?. Entonces, la asignacion de derechos
de propiedad reduce la incertidumbre y contribuye a la eficiencia econémica,
en cuanto define la estructura de costos y recompensas resultantes de una deci-
sion. Asi, “la proteccion legal de los derechos de propiedad crea incentivos para

explotar los recursos eficientemente”’.

Los derechos de propiedad se componen de derechos posesorios o de uso y
de derechos de transferencia de esos derechos posesorios31. De esta manera

hacen posible la negociacion y el comercio. Es por ello que los economistas han

27 Roemer. Op. cit., p. 38.

28  Cooter y Ulen. Op. et., p. 100.

29 Roemer. Op. cit., p. 48.

30 Richard Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007.

31 Mitchell A. Polinsky y Steven Shavell. “Economic Analysis of Law”. Harvard Law and Economics
Discussion Paper n.° 536, 2005.
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entendido que los derechos de propiedad son fundamentales para el desarrollo
econémico y han empezado a prestar atencion a los efectos del sistema legal
sobre la economia®?. Son los instrumentos juridicos los que permiten la asigna-
ci6on explicita de los derechos de propiedad. Las decisiones judiciales, como uno
de estos instrumentos juridicos, cumplen con tal asignacién. La delimitacion
legal ocupa un papel secundario, cuando se prioriza la negociacion. En palabras
de Pinzén, “ante la ausencia de costos de transaccion, las partes inmersas en un
conflicto de derechos de propiedad tendrfan suficientes incentivos para nego-

ciar, y en esa medida, la ley ocuparia un papel marginal”,

Los derechos de propiedad gozan de los atributos de universalidad, exclusividad
y transferibilidad. La primera caracteristica se refiere a que todos los derechos
de propiedad de los recursos deben estar asignados. La exclusividad implica que
la titularidad del derecho excluye a terceros. La transferibilidad sugiere que los

derechos de propiedad se deben pasar a quien mas los valore.

Una vez aclarada la definicion de derechos de propiedad desde la mirada neoinstitu-
cional, se hara una revision critica de este concepto, teniendo en cuenta las particu-

laridades de la propiedad en Colombia, en especifico la propiedad de la tierra.

Una adaptacion del derecho de propiedad al escenario nacional tendrfa que tener
en cuenta, al menos, dos aspectos: la confianza en la neutralidad del ordena-
miento juridico, como instrumento de definiciéon de derechos, puede tener
efectos simplificadores y la persistente desigualdad en la asignacion de derechos

puede llevar a situaciones ineficientes.

En primer lugar, el derecho como conjunto de instituciones que delimitan los
derechos de propiedad “es una comprension unidireccional y simplista de su uso
instrumental”**, debido a que, por una parte, presume que los cambios institu-
cionales se reflejan, casi de manera inmediata, en los resultados econémicos y
sociales esperados y, por otra, no examina la sucesién de causas que producen
tal resultado, después de adoptado el cambio institucional. Esta consideracion
estima que la definicién del derecho no es neutral, sino que obedece a un juego
de poder y de asimetrias de recursos. Desde este punto de vista, la asignacioén de
derechos de propiedad en lugar de reducir la incertidumbre, la amplia a nuevas

disputas y escenarios. En segundo lugar, en América Latina y de manera consi-

32 Cooter y Ulen. Op. cit.

33 Pinzén. Op. cit., p. 75.

34 Helena Alviar. “La redistribucion de la tierra en Latinoamérica: atrapada entre el desarrollo econd-
mico y el positivismo”. Derecho y propiedad. Buenos Aires: Libraria, 2008, p. 177.
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derable en Colombia persiste la desigualdad en la titularidad de los derechos
de propiedad: “sin importar las innumerables reformas legales, la tierra sigue
estando distribuida desigualmente, usada ineficientemente y, en muchos paises
de la region, en el corazén de sus conflictos politicos y sociales” . El derecho
ha sido incapaz de producir transformaciones significativas en la distribucién
de la propiedad sobre la tierra en Colombia. Pese a los fracasados intentos de
reforma agraria, el 77 % de la tierra permanece en manos del 13 % de propieta-
rios; de ellos, el 3,6 % tiene el 30 % de la tierra®. Es claro que el disefio institu-
cional importa, pero si actian de manera aislada, las instituciones no producen
resultados magicamente. Ni la formulacién ni la aplicacién del derecho son
tareas neutrales. En tal labor, juega un papel determinante la concentracién de
los derechos de propiedad en unas pocas manos. En la segunda parte, se apli-
caran los tres conceptos (maximizacion, ¢ficiencia’y derechos de propiedad) a tres casos

seleccionados de la jurisdiccion de tierras en Colombia.
II. LA JURISDICCION DE TIERRAS

La jurisdiccién de tierras no es una novedad en el disefio institucional colom-
biano”’. El disefio orginico de la Ley 1448 del 2011 plantea toda una estructura
burocratica especializada en el derecho de propiedad®®, mas alld de la tradicional
aproximacion institucional de entregar esos procesos a los jueces civiles®. La acti-
vidad de estos jueces tiene un escenario interesante para evaluar y detectar el papel
de las restricciones y motivaciones a la hora de resolver los conflictos agrarios,
conflictos que por su naturaleza son un espacio de adjudicacién de derechos con

resultados variables y donde los costos de transaccién no son nulos*’.

35 Ibidem, p. 179.

36 Instituto Geografico Agustin Codazzi, Centro de Estudios sobre Desarrollo Econémico (Cede)
de la Universidad de los Andes. Gran atlas de la distribucion de la propiedad rural en Colombia. Bogota,
2012.

37 Alviar sefiala que el poder judicial ha jugado un papel importante en el éxito y el fracaso de las
reformas agrarias en América Latina, porque tiene el poder discrecional de fijar los limites de las
politicas de redistribucion. No obstante, las reformas agrarias han fracasado, pues la tierra sigue
distribuida desigualmente y explotada de manera ineficaz (Alviar, 2008, p. 180).

38 Eltitulo 1v de la Ley 1448 del 2011 cre6 los procesos de restitucion de tierras y otorgd el conoci-
miento de sus causas judiciales a una jurisdiccion especializada de magistrados de las Salas Civiles
de los Tribunales Superiores y de los jueces civiles del circuito. Estos jueces y magistrados, a su
vez, son nombrados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y la Sala
Disciplinaria de esta corporacion vigila sus actuaciones.

39  Congreso de la Republica. Ley 135 de 1961. “Sobre reforma integral agraria”, articulos 25 y 61.

40  Posner sugiere revaluar el teorema de Coase para entender que en los conflictos de la propiedad,
en la asignacion inicial de los derechos, es poco realista pensar que los jueces puedan encontrar la
combinacion 6ptima entre eficiencia y costos (Posner, 2007, p. 57).
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A. Maximizacién judicial

El 5 de marzo del 2013 el juez primero civil del Circuito Especializado en
Restitucién de Tierras de Villavicencio decidié restituir 8408 hectareas*! en
el departamento del Meta. En su sentencia, el juez sefiala que el principio de
progresividad*? contemplado en la Ley 1448 del 2011 debe guiar la restitucion
de tierras. Con esta premisa, la sentencia reconoce el derecho de propiedad,
a través de la construccién de una regla judicial en la que la restitucién es un
derecho fundamental. Asimismo, el juez sostiene que el principio de progresi-
vidad implica el reconocimiento judicial de unos contenidos minimos que el
Estado debe garantizar a las victimas para acceder al derecho de propiedad.
En este sentido, usando el concepto de bloque de constitucionalidad, el juez
amplia el derecho de propiedad tradicional y reconoce su caricter fundamental.
Por esta via, se “establece un marco mas vigoroso de proteccioén del derecho a

la restitucién™?

, que permite que la actividad judicial tenga mayor impacto. En
otras palabras, la eleccion judicial amplia el alcance del concepto de derecho de
propiedad, para conseguir una mayor utilidad judicial, medida en concreto en el

numero de hectareas restituidas.

En este caso, se puede encontrar un ejemplo del debate que Posner describe
entre interpretacion legislativa restrictiva y extensiva. Aunque el juez parte de
una incertidumbre frente al alcance real del derecho a la propiedad, aplica un
razonamiento por analogfa (bloque de constitucionalidad) para extender la
proteccién judicial de la propiedad. En otras palabras, el juez usa su discrecio-
nalidad para encontrat, a través de la ratificacion del caracter constitucional del
derecho a la propiedad, una respuesta al problema que representa un proceso

de restitucién de un nimero considerable de hectireas*.

Por su parte, todo el debate probatorio de esta actuacion judicial se concentran en tres
restricciones judiciales y sociales, en términos de Roemer: (1) la calidad de victimas
de los peticionarios, (2) su relacién con los predios en disputa y (3) st el contflicto de

propiedad es sujeto de un proceso de restitucion especial, como el sefialado por la ley.

El debate inicial giré en torno a si los reclamantes en efecto cumplian con las

condiciones de legitimacion activa para acceder a la reparacién. Los jueces de

41 Juzgado 1.° Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras. Sentencia del 5 de marzo
del 2013. Juez Luis Carlos Gonzalez Ortega. Villavicencio.

42 El articulo 73 de la Ley 1448 sefiala que las medidas de restitucién deben buscar de manera
progresiva el restablecimiento de los derechos y del proyecto de vida de las victimas.

43 Sentencia del 5 de marzo del 2013, p. 16.

44 Richard Posner. How judges think. Estados Unidos: Harvard University Press, 2008, p. 227.
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restitucion deben reconstruir minuciosamente la historia de cada peticionario,
para detectar si son o no victimas del conflicto®. Después, deben comprobar si
las victimas tienen un derecho real sobre la propiedad solicitada, lo que implica
una actuacién directa de identificacion fisica y juridica del predio®. La diligencia
de inspeccion judicial, en sf misma, representa una restriccién de caracter social,
pues las dificultades de acceso y las condiciones de seguridad son elementos
que limitan la capacidad del operador judicial para determinar la existencia de la
propiedad y los derechos reales sobre este. Finalmente, el andlisis de la tradicién
del inmueble debe llevar a determinar su naturaleza juridica inicial (por ejemplo,
si se traté de un baldio o no) y encontrar el momento preciso del despojo. Se
trata de un proceso marcado por la incertidumbre, debido a que la informacion

disponible es poco clara y a su poca sistematizacion®’.

Se puede concluir, entonces, que los jueces de tierras, al ser progresistas en
materia constitucional, maximizan el prestigio de su cargo, para fortalecer
su posicion y lograr construir argumentos legales que justifiquen su enorme
discrecionalidad al momento de adjudicar derechos de propiedad en disputa.
Al incorporar un lenguaje nuevo a la discusion de los derechos de propiedad
clasicos, desde la perspectiva del derecho civil, estos jueces maximizan su posi-

cion politica en el conflicto.
B. Criterio de eficiencia en la accion de restitucion

Para aproximarse al criterio de eficiencia utilizado por los jueces de tierra en sus
sentencias, es oportuno revisar la primera decision que en la materia tomé la
nueva justicia especializada. Aunque del criterio de innovacion institucional no se
desprende una regla judicial valida y refrendada por otros jueces, es importante para
entender cémo la justicia de restitucién —muy reciente ademas— comprendi6 el
criterio de eficiencia para construir su primera medida de reparacién. En todo
caso, se trata de un testimonio Unico que esta todavia por ser confirmado por un

cuerpo de jurisprudencia que se encuentra en construccion.

El 5 de febrero del 2013 el Juzgado Primero Civil del Circuito Especiali-

zado en Restitucién de Tierras de Mampujan ordend que se restituyera a Ana

45 Por ejemplo, para la peticion de una de las victimas, José Marfa Perilla y su grupo familiar, el juez
de restitucion tuvo que reconstruir la historia de despojo desde 1997, utilizando pruebas docu-
mentales que daban cuenta de las incursiones de la guerrilla en la zona en disputa y de los primeros
desplazamientos de la victima y su familia (Sentencia del 5 de marzo del 2013, p. 22).

46 lbidem, p. 35.

47  En el caso concreto, el juez debid reconstruir la historia de tradicién de uno de los predios solici-
tados en restitucién desde 1973 (Sentencia del 5 de marzo del 2013, p. 37).
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Cecilia Rodriguez de Ortiz un predio sin nombre de nueve hectareas. Luego
de corroborar que las omisiones del Instituto Geografico Agustin Codazzi, en
el momento de actualizar los mapas catastrales de la zona, permitieron que
terceros de mala fe inscribieran de manera fraudulenta registros de propiedad
sobre el bien, el juez ordend que se levantara un nuevo mapa. El juez también
ordeno la actualizacion completa del registro de tierras despojadas y abando-

nadas de manera forzada en todo el departamento del Bolivar*®.

En su sentencia, el juez advierte ademds que durante el proceso de reparacion
se encontraron problemas estructurales de las autoridades administrativas en
la atencion a la reclamacion inicial. Esta situacion, para el despacho, vulneré el
principio constitucional y legal de la colaboracién armonica, pues las autoridades
requeridas, como la Unidad de Restitucién de Tierras, tardaron mas de un mes
para resolver dos peticiones acerca de los linderos de la propiedad en disputa.
Por este tipo de irregularidades, el juez pide a los directores de la Unidad de
Proteccion, Unidad de Restitucion, Unidad de Reparacion de Victimas y de la
Superintendencia de Notariado y Registro que tomen los correctivos necesarios

para respetar el principio de colaboraciéon armonica.

Hstas medidas de reparacion responden a un criterio de eficiencia Kaldot-
Hicks, pues apuntan, dentro de una estructura de reparacion integral, a resaltar
la funcién social de la propiedad® y la responsabilidad directa del Estado en
protegerla. La sentencia crea la posibilidad para que los ganadores —en este
caso, terceros que se beneficiaron de la falta de rigurosidad en la informacion
de catastro— compensen a los perdedores victimas, a través de la accion directa

de la institucionalidad de la restitucion.

La actividad judicial aqui muestra que los jueces cuentan con discrecionalidad
para encontrar los mecanismos apropiados para proteger el derecho recién reco-
nocido. En todo caso, no se puede considerar que una decisién que adjudica un
derecho real sea un juego de suma cero, porque la proteccién de ese derecho
implica una serie de actuaciones administrativas adicionales que superan el mero

reconocimiento formal de un titulo de propiedad.

48  Juzgado 1.° Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras. Sentencia del 5 de febrero
del 2013. Juez Oscar Mauricio Sarmiento Guarin. Carmen de Bolivar, p. 53.

49 Alviar explica que el principio de funcién social implica dos tipos de obligaciones. Primero, una
obligacion continua de los duefios de la tierra de asegurar que su uso cumpla una funcién social.
Segundo, exige que el Estado expropie tierras que no cumplan con esa funcioén (Alviar, 2008, p. 185).

316



EL ANALISIS ECONOMICO DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL. EL CASO DE LOS JUECES DE TIERRAS

Es de resaltar que el modelo de eficiencia Kaldor-Hicks, aplicado en los meca-
nismos de reparacion, genera una tensién en la distribucion de las ganancias y
las pérdidas, puesto que en definitiva es el Estado quien toma el lugar de los que
al principio usufructuaron la propiedad. El ganador inicial, quien usufructué el
bien de manera espuria, no asume una responsabilidad directa, ya que es la justicia
penal, y no la jurisdiccion de restitucion, la que debe determinar la responsabilidad
directa del despojo. Una decision eficiente en el tema de tierras, aparentemente,
implica una variacion del modelo, dado que el Estado se convierte en el interme-
diario entre ganadores y perdedores, y es quien, de manera solidaria, asume los

costos de compensacion por fallas en el servicio.
C. Derechos de propiedad aparentes

El dltimo caso que se examinara en el presente articulo es una sentencia de
restitucioén en el municipio de Trujillo, una zona con una historia de conflicto
permanente por la tierra. En este caso, se pone a prueba la validez y los efectos
formales del proceso de restitucién, entendidos como la posibilidad real de
garantizar el goce del titulo de propiedad. Esto porque muestra los limites que

impone la guerra a la actuacion judicial.

El 23 de julio del 2013, el juez primero civil del Circuito Especializado en Resti-
tucién de Tierras de Buga restituyo6 la propiedad del predio La Bananera, de
doce hectareas, a Alba Lucfa Santa, quien tuvo que abandonar forzadamente el

bien, tras la masacre ocurrida en 1990 en el municipio de Trujillo.

El juez, entendiendo el contexto social y politico de la zona, hace un esfuerzo
por argumentar que el mero reconocimiento de la propiedad no serfa suficiente,
porque en un territorio en disputa los derechos de propiedad adquiridos no
pueden ser refrendados de manera ordinaria por las autoridades administra-
tivas®’. En este punto se reafirma la idea mencionada de que la asignaciéon de
derechos de propiedad en lugar de reducir la incertidumbre, la amplia a nuevas
disputas y escenarios. En este caso, para resolver el problema juridico sobre
la propiedad, el despacho analiza el desplazamiento forzado en Colombia y la
respuesta institucional al fenémeno e incorpora estandares de reparacion inte-
gral dentro del derecho de restitucion.

La adaptacién del derecho a la propiedad, explicada en la primera parte de este

texto, se puede ejemplificar con esta sentencia. Los ciudadanos acuden a la

50  Juzgado 1.° Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras. Sentencia del 23 de julio del
2013. Juez Benjamin Yepes Puerta. Buga.
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accién de reparacion para encontrar en el derecho una forma de compensacion;
sin embargo, la desigualdad en el acceso a la tierra y las condiciones adversas
para ejercer el dominio del bien llevan a una situacion ineficiente, que el juez
pretende corregir al analizar elementos de politica publica general (atencion
a desplazados) y al aplicarlos al caso concreto, a través de acciones de repa-
racion integral que van mas alla de otorgar un titulo de propiedad. La asig-
naciéon de derechos de propiedad sélo puede ser permanente si se acompafia
de acciones complementarias que garanticen la implementacién de proyectos
productivos integrales ajustados a la vocacién agricola de la zona. También, el
juez promueve la formacién técnica del grupo familiar de la victima para que
puedan ejercer plenamente el dominio del bien y asi defender su derecho a la

propiedad de manera expresa’’.

El reconocimiento de la titularidad de la tierra no es suficiente. Cuando, como
en este caso, existen contextos de conflicto, que no garantizan el ejercicio pleno
del derecho, el juez acude a una extension de los contenidos minimos de ese
derecho y reconoce, con juicios de la politica publica de atencién a despla-
zados, que se deben realizar acciones adicionales para una reparacién integral.
El derecho de propiedad, entonces, se convierte en un elemento mas de la

reparacion.
CONCLUSIONES

Hemos sostenido que la actividad judicial se puede analizar a partir de conceptos
de la eleccién publica y del neonstitucionalismo del analisis econémico del
derecho. Esto es posible si entendemos que el quehacer judicial dista de la mera
aplicacion silogistica de una regla. Se trata, mas bien, de un ambito de decision

politica, en el que confluyen distintos intereses y estrategias.

Con respecto al caso seleccionado, la jurisdiccion de tierras, encontramos que
es incipiente y no existe todavia un cuerpo jurisprudencial robusto que permita
identificar una tendencia jurisprudencial clara. Sin embargo, se destacan tres
tendencias importantes que se han examinado en ese articulo a partir de las

decisiones estudiadas.

En primer lugar, la maximizacién judicial en la jurisdiccion de tierras ha enfa-
tizado en aumentar el marco de protecciéon del derecho a la restitucién de la

propiedad, al reconocer que tiene caricter fundamental. Frente a las restric-

51  Sentencia del 23 de julio del 2013, p. 53.

318



EL ANALISIS ECONOMICO DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL. EL CASO DE LOS JUECES DE TIERRAS

ciones formales propias del derecho de propiedad, su ampliacién se convierte
en un instrumento para superar el concepto clasico de dominio e incorporatlo a
una nueva logica de los derechos que permita la restitucion. Hsto, a su vez, lleva
a que se fortalezca la jurisdiccion y a que los jueces maximicen su prestigio, para
actuar con mayor discrecionalidad. En los casos analizados, los jueces maxi-
mizan su drea abierta y aprovechan su discrecionalidad para reforzar el contenido
del derecho de propiedad. En segundo lugar, el criterio de eficiencia utilizado
para la asignacion de derechos en esta jurisdiccion es una variacion del modelo
Kaldor-Hicks, con la tension institucional producida porque el Estado asume el
papel de garante solidario para reparar las pérdidas. Esto pone de presente los
limites del modelo y abre el interrogante sobre cémo los jueces deben indivi-
dualizar la responsabilidad de los ganadores iniciales, lo que pasa, por ejemplo,
por la justicia penal o transicional. En tercer lugar, en cuanto a los derechos de
propiedad, es claro que se ha producido una especie de adaptacion nacional,
pues para garantizar la permanencia del goce del dominio, los jueces no sélo se
han restringido a reconocer formalmente la propiedad. Como en el caso anali-
zado, el concepto de reparacion integral incorpora el derecho de propiedad como
uno de sus elementos. Esto indica que la actividad judicial, de manera creativa
y discrecional, tiene un gran nimero de posibilidades para construir una solu-
cion particular en cada caso, al integrar diferentes instituciones del Estado en la

proteccion del derecho a la propiedad.

En suma, el analisis econémico del derecho aporta un poderoso angulo de
exploraciéon de la actividad judicial, en cuanto invita a ahondar en los porme-
nores de cada caso y en las caracteristicas y estrategias de los jueces. En este
escrito, estudiamos tres conceptos que provienen de esta disciplina: la maximiza-
cion judicial, \a eficiencia y 1os derechos de propiedad. Quedan pendientes otros tantos
conceptos econémicos que podrian servir al andlisis de la actividad judicial,
porque se trata, sin duda, de un terreno fértil para continuar un didlogo prove-

choso entre abogados y economistas.
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Resumen: El sistema aduanero en Colombia se ha reformado en varias ocasiones
desde la Constitucion de 1991. En esta oportunidad, se analizaran los efectos
economicos de los procesos de integracion econdémica con otras naciones, a partir
de su fundamento juridico. Este fundamento se deriva de los principios de otras
ramas del derecho (constitucional, tributario y administrativo) que resultan rele-
vantes para la produccion, la interpretacion y la aplicacion del derecho aduanero.
A partir del analisis cuantitativo y cualitativo de las reformas, este articulo muestra
coémo las constantes modificaciones al arancel de aduanas son perjudiciales en

términos macroeconémicos para el crecimiento y desarrollo del pafs.

Palabras clave: arancel de aduanas, sistema aduanero, integraciéon econémica,

derecho tributario, derecho aduanero.

INTRODUCCION

El derecho aduanero, como rama del derecho, regula las barreras o las restric-
ciones al comercio exterior y crea derechos econémicos!. El sistema aduanero
en Colombia esta regulado por el Estado, a la luz de los principios constitucio-
nales que rigen la funcién administrativa. Esta funcién debe estudiarse obser-
vando su regulacion juridica y sus implicaciones econdémicas como modelo
adoptado por el Gobierno y el Congreso. En este orden de ideas, es importante
realizar un ejercicio cuantitativo que permita identificar los efectos de la estabi-
lidad arancelaria en la economia del pais. Estudios de este tipo se han realizado

para otros paises como China y Estados Unidos?, pero no para Colombia. El

*  Abogada y economista de la Universidad de los Andes. Candidata a magfster en Derecho de
esta universidad. Cotreo electrénico: s.rodriguez2331@uniandes.edu.co. Directotes del trabajo
de grado en el que se basa el articulo: Dra. Eleonora Lozano, de la Facultad de Derecho, y el Dr.
Hernando Zuleta, de la Facultad de Economia.

German Carrero Pardo. Derecho adnanero en el siglo xx1. Bogota: Universidad del Rosatio, 2009.
Handley Kyle y Limao Nuno. “Policy Uncertainty, Trade and Welfare; Theory and Evidence for
China and the U. 8”. National Burean of Economics Research, 2013. Consultado el 10 septiembre del
2013 en http://papers.nber.org/tmp/95128-w19376.pdf.

DN —
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presente trabajo de investigacion llena este vacio. En primer lugar, a partir de las
modificaciones al arancel de aduanas colombiano entre 1991 y el 2012, se crea
un indice de estabilidad arancelaria. En segundo lugar, se realiza un ejercicio
econométrico para identificar el efecto de la inestabilidad arancelaria sobre el

crecimiento por sectores econdémicos.

Desde el punto de vista del comercio exterior, hay dos caminos opuestos para
la politica econémica: la politica neoliberal, que apoya un estado que deja que
las leyes de la oferta y la demanda encuentren el equilibrio competitivo para la
economia; y la politica proteccionista, en la que el Estado es el maximo intet-
ventor y regulador, y utiliza los aranceles para favorecer al productor nacional.
Estas dos posiciones coexisten en Colombia y afectan a todos los sectores
directa o indirectamente. El aporte del trabajo va mas alld de la discusion entre
partidarios de la apertura y partidarios de la proteccion, que concierne a las
disciplinas del derecho y la economia, pues provee evidencia empirica que apoya

la hipotesis de que el crecimiento disminuye al existir variabilidad arancelaria.

La hipétesis es que existe un impacto negativo en el crecimiento y el desa-
rrollo de la economia sectorial por la inestabilidad en la politica aduanera en
Colombia. Para probar esta hipotesis, primero se elabora un marco tedrico que
incluye una revisién de la literatura sobre la politica de comercio internacional
en Colombia. En segundo lugar, se define el régimen aduanero en el sistema
jurfidico colombiano. En tercer lugar, se hace una revision de los modelos
economicos que relacionan la estabilidad con el crecimiento econémico y se
ilustran los cambios arancelarios con el crecimiento sectorial en Colombia. En
cuarto lugar, se construye una base de datos para obtener un indice de estabi-
lidad arancelaria, que contiene el histérico de las tarifas arancelarias para todos
los productos que han entrado al pais, desde 1991, el P1B, el consumo, la inver-
sion, el gasto y la balanza comercial desde 1991 hasta el 2011, clasificados por
sectores econémicos del Dane. En quinto lugar, para cada sector econémico se
crea un indice de estabilidad aduanera que cuantifica el nimero de cambios en
las tarifas arancelarias y su magnitud durante todo el periodo. Con lo anterior
se realiza una regresion lineal en la que se explica el PIB por este indice y por las
demas variables independientes contenidas en la base de datos (PIB, consumo,
inversion, gasto, importaciones y exportaciones). En sexto lugar, se analizan los
resultados de la regresién econométrica sobre los efectos de la variabilidad del
sistema arancelario en el crecimiento econémico sectorial de Colombia. Para
finalizar, se concluye con las respuestas a las preguntas de investigacion: sen

qué medida los cambios en el arancel de aduanas, producto de la lucha entre
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proteccionistas y neoliberales, ha incidido en la inestabilidad del sistema aran-
celario en Colombia? ¢Cudles son las consecuencias de esta inestabilidad para el
crecimiento econémico sectorial? ¢Quiénes han ganado y quiénes han perdido

con estos cambios normativos en las normas arancelarias?
I. REVISION DE LA LITERATURA

La historia econdmica colombiana, en términos de comercio exterior, se caracte-
tiza por tensiones entre el libre cambio y el proteccionismo?. En el libre cambio,
el Estado no interviene en el comercio exterior y en el proteccionismo se usan
aranceles para proteger la industria nacional de la competencia extranjera. Estas
tensiones han llevado, entre otras cosas, a inestabilidades en la apertura de la
economia colombiana. La tendencia mundial es la integracion y la globalizacién.
En Colombia, se observa en el largo plazo la misma tendencia, pero con poca
significancia®, es decir, la apertura es poco importante como modelo econé-
mico. La histérica lucha entre apertura y protecciéon de la economia colom-

biana’ es una de las discusiones entre economistas y abogados.

En los ultimos afios, el libre mercado y el proteccionismo de la economia han
sido puntos centrales en la agenda publica, para definir la politica econémica en
todos los paises a nivel mundial®. El tratado de libre comercio con los Estados
Unidos en Colombia y Pert generd gran debate, pues es un gran paso a la aper-
tura total de la economia colombiana y a la competitividad con otros paises.
Por ejemplo, en Colombia se le atribuyeron problemas estructurales del sector
agrario ajenos al TLC. Entonces, es util aportar evidencia empirica a la discusion
del libre comercio, en la que el derecho y la economia se integran, para esta-

blecer una base analitica para estudiar el problema de politica comercial.

La economia colombiana es pequefa en términos internacionales y tiene cierto
nivel de apertura’. En Colombia hay distintas corrientes acerca del papel del
Estado en el comercio exterior: el liberalismo cldsico, el liberalismo interven-

cionista y el neoliberalismo®. Estas corrientes estuvieron en furor en distintos

3 Luis Ospina. Industria y proteccion en Colombia. 1810-1930. Bogota, Colombia: Oveja Negra, 1974.

4 Mauricio Reina. Internacionalizacion de la economia colombiana: comercio e inversion. Banco de Desarrollo de
Apwmiérica Latina, n. d. Consultado el 15 septiembre del 2013 en http:/ /www.caf.com/media/33784/
ComercioExterior.pdf.

5 Greco. Comercio exterior y actividad econdmica de Colombia en el siglo XX: exportaciones totales y tradicionales.
Banco de la Republica, 1999. Consultado el 15 septiembre del 2013 en http://www.bantep.gov.
co/docum/ftp/borral 63.pdf.

6 Helena Alviar. “Estudio preliminar”. En sEs realmente libre el comercio? Bogota: Universidad de los
Andes, Siglo del Hombre, Pontificia Universidad Javeriana, 2006.

7 Greco. Op. ait.

8  Alviar. Op. ct.
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momentos. En los cincuenta predominé el liberalismo clasico; desde los
cincuenta hasta finales de los ochenta, el liberalismo intervencionista; y a partir
de los noventa, el neoliberalismo. La primera corriente viene de la teorfa de
David Ricardo, de principios del siglo XIX, en la que la economia nacional se
especializa en la produccién eficiente de un bien, aprovechando una ventaja
comparativa frente a los otros pafses. Esto implica que si un pafs es mas eficiente
en la produccion de cierto bien, debe especializarse en este y de seguro podra
ganar como competidor a otros pafses que no son tan buenos’. De esta forma,
el Estado debe facilitar el intercambio internacional de los productos que
produce mas eficientemente!’. La segunda corriente, el liberalismo intervencio-
nista, defiende la apertura del comercio bajo ciertas condiciones de la industria.
El Estado promueve el comercio internacional siempre que la industria esté
preparada para competir y sacar el mayor provecho de la produccién, a partir
de la industrializacién y la redistribucion de los recursos. En esta corriente, el
HEstado interviene mas, busca disminuir la dependencia de las importaciones
y promueve el desarrollo de manufacturas para el consumo interno!!. Por
ultimo, la corriente neoliberal propone que el mayor crecimiento y el bene-
ficio del comercio internacional se obtiene con la liberalizaciéon completa de
la economia. Los paises deben evitar la intervencion del Estado, para que su
régimen legal no se inmiscuya en el mercado. Las criticas a esta teotfa apuntan
a que la neutralidad legal no siempre existe, puesto que las preferencias de los
privados y otros factores de exportaciones e importaciones tradicionales limitan

la liberalizacion'2,

La autora Helena Alviar, en su anlisis del trabajo de Joel R. Paul'?

, propone
un estudio que tenga en cuenta las diferentes corrientes econémicas sobre la
politica econémica en el comercio exterior y el papel del Estado, reflejado en
las leyes y las regulaciones adoptadas por el gobierno. Propone de esta forma
“pensar fuera de los limites dentro de los cuales tradicionalmente se analizan las
posibilidades del derecho, el contenido técnico de la economia, la relacion entre
el derecho y el desarrollo”!*, Para lograrlo, observa cada una de las criticas a las
corrientes explicadas y al papel del Estado. En definitiva, sefiala que la promesa

de crecimiento de cada una de las teorfas debe estudiarse con escepticismo.

9 Paul Krugman y Maurice Obstfeld. Economia internacional: teoria y politica. Madrid: Pearson-Addison
Wesley, 2012.

10 Alviar. Op. cit.

11 Ibidem.

12 Ibidem.

13 Ibidem.

14 Ibidem.
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Desde una perspectiva sélo constitucional, que atiende a las normas de rango
fundamental sobre las aduanas, el derecho aduanero colombiano bien puede ser
una rama auténoma del derecho'. La aplicacién del derecho aduanero esté en
manos de la administracién puiblica, por lo que su actuacién y normatividad se
deben observar desde los principios constitucionales que gobiernan el ejercicio
de la funcion publica, en especial los principios constitucionales del derecho

administrativo'®.

César Rodriguez y Rodrigo Uprimny proponen algo similar en la etapa en la
que se encuentra la discusion entre las dos disciplinas!’, etapa en la que se da un
didlogo bajo los preceptos y el respeto de la Constitucion politica colombiana y
en la que debe darse un concepto a su margen. Con este punto de partida, este
articulo estudia la viabilidad de esta conciliacién interdisciplinaria y observa,
mediante evidencia empirica, las ventajas y desventajas de esta discusion teorica
en el marco normativo y, por ende, en el crecimiento del pafs, en especifico en
el crecimiento por sectores. Este trabajo trata, en concreto, las implicaciones de

la variabilidad de las tarifas aduaneras en el crecimiento sectorial de Colombia.
II. MARCO TEORICO

A. La Constitucion de 1991 y los derechos de aduana
y el modelo econémico en Colombia

El sistema arancelario de un pafs controla la salida o el ingreso de mercancias
a sus territorios. Es el encargado de cobrar algun tipo de derecho por permitir
el flujo transfronterizo del comercio'®. En su Glosario de términos adnaneros inter-
nacionales, la Organizacion Mundial Aduanera (OMA) define aduana como “los
servicios administrativos responsables de la aplicacion de la legislacion aduanera
y la de la recaudacién de derechos e impuestos a la importacion, a la exporta-
cion, al movimiento o almacenaje de mercancias”. Ia funcién de las aduanas
esta por lo general ligada a un ente de caracter publico del orden nacional de los
estados o paises y es un servicio administrativo que cumple su rol dentro de las

operaciones de comercio exterior!?.

15 Carrero Pardo. Op. cit.

16 ILbidem.

17  César Rodriguez Garavito y Rodrigo Uprimny Yepes. “Constitucion y modelo econémico en
Colombia: hacia una discusién productiva entre economia y derecho”. Defusticia 2, 2005.

18  Carrero Pardo. Op. cit.

19 ILbidem.
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La Constitucion de 1991, como la norma de normas en Colombia, establece
limites a la accion del Estado y admite una pluralidad de formas para llegar al
cumplimiento de sus mandatos. Uprimny y Rodriguez plantean la siguiente tesis:
la Constitucion colombiana es normativa y valorativa del constitucionalismo
social al reconocer derechos sociales?’. Es también una Constitucién abierta,
por admitir politicas econémicas diversas para alcanzar esos derechos. Bajo esta
norma, existen margenes y limites constitucionales de la politica econémica en
Colombia, limites que la Constitucién y la jurisprudencia de la Corte evalian

para realizar los derechos sociales.

En el articulo 363 de la Carta estan consagrados los principios que rigen el
sistema tributario en Colombia. Establece los principios constitucionales tribu-
tarios de equidad, progresividad, irretroactividad, eficiencia, suficiencia y unidad
de presupuesto. Estos principios son los limites en materia tributaria que la
rama legislativa y la ejecutiva deben cuidar al regular el sistema, pues establecen
una orientacioén sobre lo deseable desde el punto de vista juridico. En materia
de aduanas no existen principios ademas de estos. Las normas constitucio-
nales se limitan a las reglas de competencia y el Congreso y la Presidencia son
los encargados de crear y modificar las obligaciones tributarias, aduaneras y
cambiarias (articulos 150-19¢ y 189 de la Constitucién). En virtud de dichas
reglas, se desarrolla el sistema aduanero en Colombia, bajo el marco normativo
de la Constitucion. Sin ser neutral o vacia, llena el sistema de principios y reglas
procedimentales para su regulacion, da a las diferentes ramas gran autonomia
y el modelo econémico que se debe adoptar en materia de comercio interna-
cional. El arancel de aduanas es, entonces, el marco legal del que dispone el

Gobierno y el Congreso para regular la entrada de mercancias al pafs.

Las normas constitucionales relevantes y que constituyen el fundamento (ius

fundamental) del derecho aduanero son las siguientes:

— El literal c) del numeral 19 del articulo 150 superior, en concordancia con
el numeral 25 del articulo 189 zbidens, define la técnica legislativa y el reparto
de competencias regulatorias del Congreso y del presidente de la repiblica

en materia arancelaria.

— El numeral 16 del articulo 150, se refiere a las atribuciones del Congreso
para aprobar tratados internacionales celebrados con otros estados o con

organismos internacionales, cuyo objeto sea transferir parcialmente deter-

20 Rodriguez Garavito y Uprimny Yepes. Op. cit.
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minadas atribuciones a organizaciones internacionales que tengan por

objeto promover o consolidar la integraciéon econémica con otros paises.

— Bl articulo 227 dice: “el Estado promovera la integraciéon econémica,
social y politica con las demas naciones y especialmente, con los pafses de
América Latina y del Caribe”.

— El articulo 289 sefiala que “por mandato de la ley, los departamentos y
municipios ubicados en zonas fronterizas podran adelantar directamente
con la entidad territorial limitrofe del pafs vecino, de igual nivel, programas
de cooperacion e integracion, dirigidos a fomentar el desarrollo comuni-

tario, la prestacion de servicios publicos y la preservacion del ambiente”.

— El canon 337 indica que “la Ley podra establecer para las zonas de
frontera, terrestres, normas especiales en materias econémicas y sociales
tendientes a promover su desarrollo”?!.

B. Linea jurisprudencial: definicion de los aranceles
y los 6rganos competentes para su regulacion

En la Sentencia C-510 de 1992, la Corte Constitucional estudia la constitucio-
nalidad del Decreto 2183 de 1991,

por el cual se modifica el Régimen de Saneamiento Aduanero previsto en el Decreto
1751 de 1991, supedita expresamente a razones de politica comercial las modifica-
ciones que el Gobierno, de conformidad con las pautas generales de la respectiva
ley marco, puede introducir en los aranceles, tarifas y demas disposiciones concer-

nientes al régimen de aduanas. [Enfasis con subrayas en el original]

El problema juridico de inconstitucionalidad se refiere a la competencia
gubernamental restringida justo a la politica comercial del articulo 150-19¢ de
la Constitucion de 1991, competencia inexistente en el régimen anterior, en
la Constitucién de 1986. La Corte concluye que el Decreto 2183 de 1991 es
inconstitucional, por adelantar una politica fiscal sin que sea del campo técnico
normativo de los aspectos econémicos del arancel de aduanas. Ya que al ser de
la 6rbita de lo politico y de las cuestiones de fondo y fundamentales, es funcién

legislativa exclusiva del Congreso de la Republica.

En esta sentencia, por primera vez la Corte define los aranceles, con el fin de

establecer su importancia y su contenido para determinar la competencia de las

21 Carrero Pardo. Op. cit.
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dos ramas, la legislativa (el Congreso) y la ejecutiva (el Gobierno), a la luz de la

nueva Constitucién. Define el arancel como

[...] una especie de prestacion pecuniaria exigida a los particulares por el Estado,
sin contraprestacion alguna, para atender a las necesidades del servicio publico. El
arancel redne a cabalidad los caracteres distintivos de los impuestos y de ahi que

en la literatura especializada se lo conozca con el nombre de impuesto de aduanas.
Ademas, reconoce el doble caricter o funcién de estos impuestos:

[...] fiseal (instrumento de recaudo publico) y econdmico (instrumento de desarrollo
y estabilidad econémicas). Estos dos elementos normalmente van unidos y depen-
diendo de la época historica uno ha prevalecido sobre el otro. Por el aspecto fiscal
el impuesto de aduanas provee ingresos fiscales al Estado y obra en su exclusivo
beneficio. Por el aspecto econémico, el impuesto de aduanas, no se utiliza como
fuente de exaccion fiscal sino como instrumento de politicas orientadas a favo-
recer la produccién nacional (gracias a su capacidad para discriminar mediante la
manipulacion de la tarifa y el régimen entre la produccion nacional y la extranjera)
y promover la estabilidad econémica (el aumento o disminucién de los aranceles,
la contracciéon o ampliacion de las importaciones, pueden afectar el nivel general
de precios y los movimientos de la oferta y la demanda). [Enfasis con negrillas en

el original]

Después, la Corte Constitucional define los aranceles en la Sentencia C-353 de
1997, con el fin de declarar la constitucionalidad de la prérroga del Decreto
1264 de 1994, establecida por la Ley 218 de 1995, por medio del cual se adoptan
medidas tendientes a enfrentar la magnitud de los problemas causados por el
terremoto y avalancha del rio Paez. En esta sentencia la Corte define los aran-

celes como

Los derechos que se cobran por la entrada o transito de un lugar a otro de ciertos
bienes, productos o materias primas. Su establecimiento puede responder a dos
finalidades: la primera, la financiacién del fisco; la segunda, la proteccién de la

industria, en particular, o de la economia nacional, en general.

La Corte fija el significado de los aranceles para solucionar una vez mas un
problema de competencia, ya que el presidente y el Congreso de la Repuiblica
tienen facultades complementarias en materia arancelatia. Estas facultades se
reiteran en la sentencia anterior, a la luz de la Constitucion. Por un lado, el
presidente de la republica es el llamado a modificar los aranceles, las tarifas

y las demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas (articulo 189,
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numeral 25), pero con sujecion a la ley marco que dicte el Congreso de la Repu-
blica (articulo 150, numeral 19, literal c.). Por razones de politica comercial, en
esta ley se fijan los aranceles, las tarifas y demas disposiciones concernientes al

régimen de aduanas.

En esta ocasién, la Corte confirma la competencia de cada una de las ramas
del poder. Concluye que el presidente, en su calidad de maximo 6rgano admi-
nistrativo y por tratarse de una situaciéon de emergencia, esta facultado para
crear un régimen arancelario excepcional. Ademas, sefiala que es constitucional
la prérroga de esas medidas, por medio de la Ley 218 de 1995, emitida por el
Congtreso. “De esta manera, la facultad del Gobierno de modificar los aranceles

y las tarifas de éstos, estd circunscrita a la ley marco correspondiente.”

La Sentencia C-805 del 2000 reafirma lo proferido por las sentencias ante-
riores. En esta, la Corte insiste en la regulacion conjunta entre el Gobierno y el
Congtreso de la Republica en materia aduanera. Para solucionar otro problema
de competencia entre estas dos ramas, la Corte establece que por habilita-
cion expresa de la Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 150 numeral
19 y 189 numeral 25, comparten “[...] la responsabilidad de regular asuntos
relacionados con la administracién de los impuestos, el control a las importa-
ciones y a las exportaciones y la supervisiéon de las operaciones cambiarias”.
De esta forma, declara la constitucionalidad del Decreto 1071 de 1999, por el
cual se organiza la Unidad Administrativa Especial de Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales como una entidad con personeria juridica, autonomia

administrativa y presupuestal. Ademds, se dicta otras disposiciones.

Por ultimo, en la Sentencia C-798 del 2004, la Corte se refiere a los limites por
los cuales el Gobierno puede modificar las tarifas arancelarias, para alcanzar
el objetivo de la politica comercial. Confirma esta competencia en virtud del
articulo 150 numeral 19 literal ¢ de la Constitucién. Establece, asi, los fines de

esta limitacion:

(i) prohibe que estas medidas, al no ser adoptadas por el Congtreso, estén determi-
nadas por “finalidades impositivas”, tengan un “caracter fiscal”, es decir, que se
utilicen como “fuente de exaccion fiscal” y persigan de manera “primera, principal
[o] preponderante” objetivos de orden fiscal, en especial el “recaudo de ingtresos
para el Estado”; y en sentido contrario, (ii) permite que dichas medidas consulten
diversos objetivos de caracter econémico relacionados de alguna manera directa
o indirecta con el comercio exterior tales como “‘favorecer la produccion nacionall,)

promover la estabilidad econdmica |a través del] aumento o disminuciéon de los aran-
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celes, la contraccion o ampliacién de las importaciones [que] pueden afectar el nivel
general de precios y los movimientos de la oferta y la demanda”, estimular el creci-
miento econémico, proteger la industria nacional, promover la inversion, controlar
los precios domésticos, defender a los consumidores e incentivar la competitividad

de los productos nacionales. [Enfasis con subrayas en el original]

Esta vez, la Corte define de forma expresa pero no taxativa los razones de
politica comercial por las que el Gobierno puede entrar a modificar el régimen
de aranceles. Definié dentro de estas razones “[...] ‘lograr un ritmo creciente y
sostenido de desarrollo’, ‘apoyar y facilitar la iniciativa privada’, ‘otorgarle [...]
una proteccion adecuada a la produccion nacional’ y ‘coordinar las politicas
[...] en materia de comercio con las politicas arancelaria, cambiaria, monetaria
y fiscal”’. La Corte declara la constitucionalidad del paragrafo 3.° del articulo 14
de la Ley 7.* de 1991, conforme a los fallos anteriores. Reconoce los efectos de
los aranceles en una economia, que pueden ser de impacto positivo o negativo
sobre diversos sectores, tales como los consumidores, los productores, la acti-
vidad especifica eventualmente protegida y las finanzas estatales, sin petjuicio
de los tratados internacionales sobre la materia ratificados por Colombia.

En esta sentencia la Corte reconoce la importancia de las tarifas arancelarias
como herramienta del ambito de las relaciones internacionales que influyen en
el comercio nacional. Hstablece que la ley marco, la Ley 7.* de 1991, sefiala unos
principios que debe seguir el Gobierno al regular el comercio internacional:
“apoyar y facilitar la iniciativa privada”, “procurar una legal y equitativa compe-
tencia a la producciéon local y otorgarle una proteccién adecuada”, “impulsar
la modernizacion y la eficiencia de la produccion local” y “satisfacer las nece-
sidades del consumidor”. Mandatos legales que reconocen que el intercambio
comercial puede llevar a que el Gobierno o el Congreso decidan, dentro de sus
competencias y dentro del respeto a los tratados internacionales firmados por
Colombia, dar ayuda a sectores socioeconémicos. Ademas, hace un reconoci-
miento excepcional y no despreciable: “A manera de ejemplo, el Gobierno puede
considerar que un descenso de las tarifas aduaneras de un producto determinado
puede beneficiar a los consumidores y a la economfa colombiana en general, pero
significar un impacto negativo para el correspondiente sector productivo”. Asf,
de manera expresa examina la utilidad de las tarifas para proteger la industria
nacional y dirigir los beneficios a un sector especifico de la economia. La Corte
establece que pueden imponerse mayores gastos o menores ingresos futuros, al
momento de decidir las variaciones en los niveles de las tarifas.

Por ultimo, en la Sentencia C-172 del 2009, la Corte reafirma los conceptos y la
naturaleza de los aranceles en Colombia. Da solucién al problema juridico de
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constitucionalidad del Decreto 4591 del 2008, en concordancia con la emergencia
social declarada, y crea incentivos de crédito. Define una vez mas las competencias
atribuidas al presidente de la republica y decide declarar exequible dicho decreto,
por tratarse de facultades atribuidas en la Constitucion. Subraya la importancia de
la ley marco y el esquema de coordinacion entre el Congreso y el presidente, pues
por medio de decretos cefiidos a la primera, el Estado puede responder

[...] 4gilmente a los cambios acelerados que experimentan en la sociedad moderna
diversas materias. Para poder reaccionar prontamente ante los sucesos cambiantes
es necesario contar con la informacién necesaria, suficiente y actualizada y con
procedimientos expeditos. Estos dos requisitos son satisfechos por el Poder Ejecu-

tivo, pero no por el Legislativo?”.

Entonces, a partir de la competencia se puede ver la naturaleza de las modifi-
caciones. Cuando son del Gobierno, tienden a responder a problemas coyun-
turales y de agil reaccion. Cuando son del Congreso, tienen un caracter mas
permanente y de contenido profundo.

Asi, la Corte Constitucional reconocié la importancia de la estabilidad econo-
mica y los aranceles como un medio para alcanzarla. De las anteriores senten-
cias se puede concluir que el marco juridico del sistema arancelario en Colombia
se basaba en la teorfa proteccionista, pues al tratarse de politica fiscal, lo legal
era competencia del Congreso. Las modificaciones del Gobierno en respuesta
a problemas coyunturales y de rapida reaccion fueron necesatias y de impot-
tancia. Existe una gran regulacion legal y jurisprudencial, que busca la estabi-
lidad juridica en materia arancelaria, con la cooperaciéon de las dos ramas del
poder publico, la ejecutiva y la legislativa, y se reconoce la naturaleza de las
modificaciones de cada rama.

La Sentencia C-798 del 2004 de la Corte Constitucional reconoce la impot-
tancia de la coordinacion entre la legislacion nacional y los compromisos adqui-
ridos internacionalmente. Esto lleva a pensar en una inclinacién hacia una teorfa
de apertura econémica. Los mandatos legales y jurisprudenciales respaldan las
finalidades del sistema arancelario, el recaudo fiscal y la proteccion a la indus-
tria nacional. Ademds, se puede concluir que las facultades gubernamentales
se limitan a la politica comercial y solo patra este fin pueden realizar modifi-
caciones. Por lo anterior, es relevante el uso de instrumentos extralegales que
muestren los efectos reales de este proteccionismo tedrico que las ramas del
poder (legislativo, ejecutivo y judicial) han adoptado.

22 Sentencia C-172 del 2009.
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C. Régimen internacional

En Colombia las aduanas estan reguladas por la normativa de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC). Con la Ley 170 de 1994, Colombia adopta un
sistema para reducir de manera sustancial los aranceles aduaneros y demds
barreras al comercio. Se compromete a abstenerse de realizar tratos discrimina-
torios entre el productor nacional y el importador, en defensa de los principios
de igualdad de trato y no discriminacién. Este principio, conocido como la
clausula de nacién mas favorecida o MEN (por sus siglas en inglés), prescribe
que las mejores condiciones arancelarias y no arancelarias concedidas a un
pais miembro deben concederse automatica e incondicionalmente a todos los
demas. Con su aplicacién, todos los paises miembro buscan no sélo la elimi-
nacién de barreras comerciales, sino promover la estabilidad de dichas tarifas a
nivel mundial, con una tendencia a cero.

Con la aplicacion de las reglas internacionales, Colombia reconocié una vez mas
la importancia de los aranceles en la economia. A pesar de haber adquirido obli-
gaciones internacionales, todavia existen constantes modificaciones a la tarifas

arancelarias, que deberfan mostrar una tendencia de apertura

Grafica 1. Cambios en los aranceles por sectores econdémicos segun el Dane
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Fuente: Elaboracion propia.
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En la grafica anterior se observan los cambios en las tarifas de aranceles entre
1991 y el 2012 en los 37 sectores econémicos en Colombia. El sector de
productos quimicos tuvo la mayor cantidad de cambios en sus tarifas arancela-
rias, seguido de los sectores de maquinaria y textiles.

De esta forma, el modelo econémico adoptado en Colombia se rige por una
Constitucion abierta, que deja en manos del ejecutivo y legislativo el desarrollo
de sus obligaciones y principios nacionales e internacionales. La Constitucion
no establece el modelo econémico que se debe adoptar, en términos del derecho
comercial internacional. Por su parte, los tratados ratificados y pertenecientes al
bloque de constitucionalidad han limitado y justificado una politica econémica
tendiente a la apertura. Esta politica no ha sido constante ni coherente en el
tiempo y ha traido efectos negativos. En la siguiente grafica se puede observar
el nimero de cambios en el sector textil entre 1991 y el 2012. Entre 1993 y el
2010, casi no hubo cambios en los aranceles en el sector. En 1992 y en el 2011
hubo dos picos de alto nimero de cambios.

Grafica 2. Cambios en el sector textil entre 1991 y el 2012
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Fuente: Elaboracién propia.

Los inversionistas extranjeros buscan paises que minimicen los riesgos asociados

23

a cambios impredecibles de legislaciéon™, en este caso, los cambios en las tarifas

de aduanas. El efecto de incremento en los aranceles es diferente al efecto de

23 Alvaro Pereira. “Legal Stability Contracts in Colombia: An appropiate inventive for invest-
ments? Historical Causes and Impact Analysis of Law 963 of 2005”. Journal of Global I.aw and

333



TEORIA Y PUESTA EN PRACTICA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COLOMBIANO

caida. Por esto, es necesario observar la direccién ademads de la magnitud del
cambio, para poder ver si hay una tendencia a la apertura (las cifras se apro-
ximan a cero) o a la proteccién de la industria nacional (las tarifas aumentan).
Asi, la estabilidad legal no es sélo la garantia de que no haya cambios, sino
que estos sean favorables a la apertura econémica. También debe evaluarse el
crecimiento del PIB por sectores de la economia y observar si su evolucion tiene
alguna variacién en los aflos de mayor nimero de cambios. A continuacién se
muestra una grafica del PIB para los subsectores textiles entre 1992 y el 2011:

Grafica 3. Producto interno bruto por subsectores textiles
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Fuente: Elaboracion propia.

A pesar de que la grafica no muestra variaciones sustanciales del PIB en los afios
de mayor numero de cambios en las tarifas, en los tres dltimos subsectores hay
una caida del PIB después del gran nimero de cambios del 1992. En la mitad
del periodo entre 1993 y el 2010, hay un aumento del PIB en todos los sectores,
asi que habria una relacion entre la estabilidad y la certidumbre en las tarifas
arancelarias y su crecimiento. Se puede ver también cémo el modelo econé-

mico que Colombia adopt6 ha tenido grandes contradicciones con lo que esta-

Business. Consultado el 10 de septiembre del 2013 en http://tjglb.richmond.edu/wp-content/
uploads/2013/07/12.2.2-Peteira.pdf.
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blece la Constitucion y la ley en materia de comercio internacional, al tener gran

cantidad de variaciones en su ley marco del arancel de aduanas.

D. Estabilidad y crecimiento econémico:
¢qué dice la teoria econémica?

El modelo econémico que la Constitucion y los tratados internacionales bilate-
rales y multilaterales plantean, con base en la politica econémica, busca la esta-
bilidad. La incertidumbre es considerada perjudicial para el crecimiento. Una
forma de evaluatla es cuantificando los cambios realizados en un periodo de
tiempo. Resulta ocioso hablar desde el punto de vista tedrico de un objetivo
de certidumbre, sin que existan herramientas interdisciplinarias que permitan
evaluar y cuantificar esta variabilidad. En este sentido, la economia es util, pues
proporciona herramientas que relacionan la incertidumbre con el crecimiento

de una economia.

La estabilidad en el sistema aduanero y legal es uno de los factores relevantes
para evaluar la incertidumbre fiscal. Estudios empiricos han evaluado la impot-
tancia de esta tltima en la politica econémica y han concluido que afecta nega-
tivamente el PIB, la inversién y el desempleo en los Estados Unidos?*. Han
llegado a esta conclusion a partir de un indice de incertidumbre de politica
econémica con tres componentes: la frecuencia de los articulos en el peri6-
dico referente a la politica econémica, el numero de articulos que expiran en el
cédigo de impuestos federal y el error del prondstico sobre la inflacién y gasto
del gobierno. Otros estudios relacionan la incertidumbre directamente con la
inversion, en especifico con la inversién extranjera directa®®. Pereira estudia
contratos de estabilidad legal en los que el Gobierno colombiano se compro-
mete a mantener las reglas de estabilidad por un periodo de tiempo, garanti-
zandole a los inversionistas extranjeros certidumbre en dicho periodo sobre los
términos del contrato. Pereira concluye que la estabilidad legal es un prerrequi-
sito para las decisiones de inversioén en proyectos del largo plazo. Por su parte,
Rodrik (1989) sostiene que la incertidumbre de las reformas politicas genera

efectos negativos sobre la inversion en pafses en desarrollo, pues los inversio-

24 Scott R. Baker, Nicholas Bloom y Steven ]. Davis “Measuring Economic Policy Uncertainty”.
Chicago Booth Research Paper, n.° 13-02, 2013. Consultado el 15 septiembre del 2013 en http://www.
policyuncertainty.com/media/BakerBloomDavis.pdf.

25 Alvaro Pereira. “Legal Stability Contracts in Colombia: An appropiate inventive for invest-
ments?” Historical Causes and Impact Analysis of Law 963 of 2005. Journal of Global I.aw and
Business. Consultado el 10 de septiembre del 2013 en http://rjglb.richmond.edu/wp-content/
uploads/2013/07/12.2.2-Peteira.pdf.
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nistas y empresarios tienen menor capacidad de reaccién a dichos cambios, lo

que lleva a que esta inversion disminuya o desaparezca.

Otra rama de la literatura se centra en las politicas de incertidumbre: evalda
los efectos de la incertidumbre monetaria, fiscal y regulatoria o legal en la
economfa®®. Estos autores proponen que las autoridades monetarias, fiscales
y legales del pafs deben tender a la estabilidad, con el fin de garantizar certi-
dumbre, y en esa medida proveer un ambiente de crecimiento econdémico
sostenible. Es util, entonces, evaluar en términos macroeconémicos las impli-
caciones de la variabilidad en el sistema aduanero de Colombia, pues es una de
las ramas que genera certidumbre legal y fiscal a nivel nacional e internacional.
Por tratarse de un 4area de comercio internacional, estudiar los efectos de los
cambios en las tarifas de los productos importados puede tener implicaciones
no despreciables para la economia. Por esta razon, con las herramientas cuanti-
tativas de las ciencias macroeconémicas, en la siguiente seccion se estudian los

efectos mencionados.
I1I. MARCO EMPIRICO
A. Construccion de la base de datos

Por tratarse de un tema que no ha sido estudiado antes en el pafs, uno de los
objetivos mas importantes del presente articulo es la construccion de la base
de datos del historico de tarifas por productos. Para observar los efectos del
sistema aduanero adoptado en Colombia durante el periodo que va de 1991 al
2012, se construy6 una variable de las tarifas de aduanas para todo el arancel
de aduanas, en el que se incluye en promedio 7000 productos para cada afio.
Ademas, se clasificé cada uno de estos productos en los sectores econémicos
del Dane. De igual forma, la base de datos incluye el P1B, el consumo, la inver-
sion, el gasto, las exportaciones y las importaciones sectoriales en la misma
clasificacion del Dane. Asi, se llega a resultados para cada sector por tipos de

actividad econdmica.

26 Milton Friedman. “The Role of Monetary Policy”. The American Economic Review 1vi, n.° 1,
1968. Consultado el 20 abril del 2014 en http://www.aeaweb.org/aer/top20/58.1.1-17.pdf; Dani
Rodrik. “Policy uncertainty and private investment in developing countries”. Journal of Development
Economies 36, 1991, pp. 229-242; Robert Higgs. “Why the Great Depression Lasted So Long and
Why Prosperity Resumed After the War”. The Independent Review 1, n.° 4, 1997. Consultado el 22
abril del 2014 en http:/ /www.independent.org/pdf/tir/tir_01_4_higgs.pdf.
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Para la construccién de un panel macroeconémico balanceado?’, debido a la ausencia
de registro de las tarifas arancelarias para los afios 1993, 1998 y el 2003, se completan
los datos longitudinales con el promedio de las tarifas del periodo antetior:

Tarifa, |+ Tarifa, |
2

Tarifa, =

La siguiente tabla es un extracto de la base de datos, que muestra 153 344 obser-
vaciones especificadas por subpartidas, por afios y por la clasificacién CIU y el
Dane de estos productos y tarifa —Most Favorate Nation (MFN).

Tabla 1. Base de datos

Subpartida Year ciiurev3lac dane MFN
23 101110000 1991 124 3 15
24 101110000 1992 124 3 5
25 101110000 1993 124 3 5
26 101110000 1994 124 3 5
27 101110000 1995 124 3 5
28 101110000 1996 124 3 5
29 101110000 1997 124 3 5
30 101110000 1998 124 3 5
31 101110000 1999 124 3 5
32 101110000 2000 124 3 5
33 101110000 2001 124 3 5
34 101191000 1991 124 3 15
35 101191000 1992 124 3 10
36 101191000 1993 124 3 10
37 101191000 1994 124 3 10
38 101191000 1995 124 3 10
39 101191000 1996 124 3 10
40 101191000 1997 124 3 10
41 101191000 1998 124 3 10
42 101191000 1999 124 3 10
43 101191000 2000 124 3 10
44 101191000 2001 124 3 10

Fuente: wits y Dane.

27  Base de datos que tienen observaciones para toda la seccién cruzada, en momentos sucesivos.
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En la siguiente tabla se muestra un sector de los analizados. Se presentan las
tarifas por sector del Dane y las variables del PIB, el consumo, la inversion, el

gasto, las exportaciones y las importaciones con esta misma clasificaciéon:

Tabla 2. Base de datos

dane year M  varia glob Cambios_se~r consuno exportaciones  gastoenconsumo~l inversion inportaciones pib
43 3 1991 17.81967 ° [] 14644548 158533.206875 2020223375 823426.5  51981.10921875 14353846
44 3 1992  16.07843  -1.732026 239 14886770 100315.78125 2154961.25 965825.375 83115.5 14614652
a5 3 1993 16.14068  -2.148289 ] 10497396 26299.08203125 2108976.5 909083.6875  101707.9148625 14258815
% 3 1994 15.76052 -1.828479 [] 14509476 19168.60546875 2233930.5 646041.6875  143626.859375 14498775
a7 3 1995  16.04027 -1.224832 10 15177233 72052,1640625 2425542.75 656511.1875 9659990625 14846457
48 3 199 15.98684  -1.59396 12 13197130 14196.041015625 2113307.25 462602.5  103017.350375 12025177
49 3 1997  15.86957 -1.571906 1 12609618 46804.390625 2113233.25 392560.6875 65694.765625 12498899
50 3 1998 15.86400 -1.568792 1 13376467 193638.71875 2332565.75 406742.875  64208.40234375 13336580
51 3 1999 15.87248  -1.560403 1 12257442 44149.05078125 2357027 379349.21875  46978.7578125 12694057
52 3 2000 15.86667 -1.563333 2 12528038 50758.98046875 2393976.75 348124.5 6502118359375 12975706
53 3 2001 15.86667 -1.583333 [) 13403345 106760.2890625 2468677.5 397011375 84888.21875 13230445
54 3 2002  15.99359  -1.394231 1 13578507 41972.05078125 2471586 420954.46875 77529.09375 13000915
55 3 2003 16.01613 -1.354839 [] 13520883 30125.294921875 2491792.25 406670.4375  74512.2265625 12860098
56 3 2004 16.01613 -1.354839 [) 14315542 573805.75 2620330.5 -85827.1875  51040.50390625 13480673
57 3 2005 15.9968¢  -1.392405 [] 12260997 548951.25 3326602 785050.125  46371.76171875 13437056
58 3 2006  17.32595 -.0632911 14 12595868 665163.1875 3293679.5 808283.125  44.384273529053 13830458
59 3 2007 17.20635 -.2222222 1 12843159 65632.125 3239165.75 857648.8125 40916.40625 12182322
0 3 2008 17.33232  .1067073 5 16255658 372554.65625 3214091.5 1616198.125  50221.1171875 13151305
61 3 2009  16.60671 -.6189024 14 14130000 109000 2784000 1445000 52000 12430000
62 3 2010 18.03364 7553517 7 13768383 62743984375 2750931.5 1282330.125  40195.36328125 11985081
63 3 2011 17.62691 3486238 163 14209897 '96924.5390625 2848821.25 1228661 31357.9375 12026244

Fuente: wits y Dane.

— DANE.i: cada subpartida arancelaria se clasificé por sectores del Dane.

— MFPN: la tarifa promedio de cada sector se obtuvo al unirse la primera base
con la que contentia las variables macroeconémicas.

— Varia_glob: indice de estabilidad aduanera por sector.

— Cambios_sector: nimero de cambios en las tarifas por sectores. Se cuanti-
fica cuando la tarifa por subpartida cambia de un afio a otro en el sector.

—  PIB, consumo, gasto, inversion, exportaciones e importaciones: valores en

millones de pesos a precios constantes en el 2008 por sector.

B. Construccion del indice de estabilidad aduanera

Para poder hacer uso de las herramientas cuantitativas es necesario crear un
indice que indique por sectores la variabilidad entre un periodo y otro. Este
indice cuantifica los cambios y su magnitud. Asi, es posible identificar la rela-
cion entre la variabilidad de los aranceles y el crecimiento econémico sectorial
en Colombia. El indice de estabilidad aduanera cuantifica la variabilidad de las
tarifas para cada uno de los productos del arancel de aduanas en el periodo
1991-2012. Este tiene como objetivo medir la volatilidad de las regulaciones
adoptadas por el Gobierno colombiano frente a las tarifas de entrada de todos
los productos al pafs. Por una parte, se crea una variable que cuantifica el nimero

de cambios en las tarifas de todos los productos por sector durante todo el
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periodo. Sin embargo, esta variable no cuantifica la magnitud de los cambios (es
diferente cambiar de 5 % a 20 % de un afio a otro que de 15 % a 20 %), por lo
que se crea un indice que tiene en cuenta la magnitud del cambio durante todos
los periodos anteriores. Asi, se tiene una variable que mide la variabilidad de las

tarifas por sectores, teniendo en cuenta los periodos anteriores:

Tarifa, - Tarifa,, |
Tarifa,, |

sz'gﬂ'o'ﬂi =

Donde 7 es el producto y 7 es el periodo de tiempo, para el sector quedatia:

¢ J
Indice de estabilidad adnanera = E E Variacion,
k=1

1=1
Donde £ es el sector al que pertenecen los productos.

En la siguiente grafica se muestra el comportamiento del indice en los 20 afios

de estudio, para los sectores que presentaron mayor nimero de cambios:
Griéfica 4. Indice de incertidumbre aduanera
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Fuente: Elaboracién propia.

C. Modelo econométrico

Con un panel que contiene informacion sobre la evoluciéon de un conjunto
de indicadores econdémicos como el PIB, la inversion, el gasto, el consumo y la

balanza comercial para cada sector econémico del Dane, con el siguiente modelo de
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regresion log-lin, se evalia la hipétesis de que el crecimiento sectorial en Colombia

esta afectado negativamente por el indice de variabilidad arancelaria:

Yk,t :ﬁo +ﬁ1]EA +ﬁz Cz‘,; +ﬁ3]@+ﬁ4 G/e,f+ﬁ5NX/e,f+ﬁ(>ND/e+ﬁ7Dk+ €, C,;f

Y = PIB

IEA = Indice de estabilidad aduanera
C = Consumo

I = Inversion

G = Gasto

NX = Balanza comercial

En este modelo, se tienen las variables dummy para capturar los choques inde-
pendientes o efectos fijos de pertenecer a un sector econémico y al periodo de

tiempo:

D, = Dummy por sector econdmico

D, = Dummy por periodo de tiempo

D. Correlaciones

Para poder determinar la fuerza y el sentido de la posible relacién lineal existente
entre el indice de estabilidad arancelatia creado y las otras variables relevantes
de crecimiento y apertura del mercado (PIB, el consumo, la inversion, las impor-
taciones y las exportaciones), se utiliza el coeficiente de correlacion, que es una
herramienta estadistica elemental e importante para el estudio econométrico de
las relaciones lineales que involucran el uso de datos de series de tiempo, como
en este caso. Este coeficiente se refiere a dos caracteristicas de la relacion lineal:

la direccion o sentido y la cercania o fuerza®®.

A continuacién se hace un resumen de las correlaciones entre el indice y las

variables de crecimiento y apertura econémica:

28  Erick Lahura. Coeficiente de correlacion y relaciones esprireas, 2003. Consultado el 7 julio del 2014 en
http://departamento.pucp.edu.pe/cconomia/images/documentos/DDD218.pdf.
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Tabla 3. Resultados de las correlaciones

Coeficiente de . . .
., PIB Consumo | Inversién | Exportaciones | Importaciones
correlacion
Indice de estabilidad | 1551 | 1868 | 01298 0,1618 20,1352
arancelaria

Fuente: Elaboracién propia.

IV. ANALISIS DE RESULTADOS

Los modelos econométricos se realizaron en el paquete estadistico Stata®, con
un nivel de significancia del 10 %. El primero de ellos se estimé con la meto-
dologia de minimos cuadrados ordinarios, que usa como variables las primeras
diferencias para solucionar el problema de endogeneidad y elimina el efecto
constante del error mediante el estimador de efectos al interior de grupos. La
metodologia de primeras diferencias consiste en restar el primer rezago en el
tiempo (Y, X, ,, X, ) a cada observacion individual en el panel, para eliminar

el término constante del error. A continuacion, se presentan los resultados.

‘ R2 ajustado ‘ 0,3321

Tabla 4. Resultados de la regresion lineal econométrica

Tipo de Variable Coeficiente | P-Value Interpretacion

variable (en primeras diferencias)
{ndice de incertidumbre -75 032,41 0,030 Un incremento de una unidad en el indice
aduanera de incertidumbre aduanera genera un

impacto negativo de 75 032,41 millones de

pesos en el PIB.

Consumo 0,3700659 0,000 Un incremento de un millén de pesos del
consumo genera un impacto positivo de

0,3700659 millones de pesos en el PIB.

L Inversion 0,1928101 0,000 Un incremento de un millén de pesos
Explicativas K . .
en la inversion genera un incremento de

0,1928101 millones de pesos en el PIB.

Gasto 0,2318679 0,102 Un incremento de un millén de pesos en
el gasto genera un impacto de 0,2318679

millones de pesos en el PIB.

Balanza comercial 0,4605848 0,000 Un incremento de un millén de pesos en
la balanza comercial genera un impacto de

0,4605848 millones de pesos en el PIB.

Control Constante -1613569 0.000

Fuente: Elaboracion propia.
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Seguin los resultados obtenidos en el primer modelo, se puede inferir que la
variable de mayor interés en el modelo, indice de incertidumbre aduanera,
result6 significativa al 10 % para explicar el comportamiento del PIB sectorial.
Ademis, el R2 ajustado nos indica que las variables independientes explican la
dependiente en un 33 %. Como este no es muy alto y solucionado el problema
de endogeneidad, este porcentaje es indicativo de la robustez del modelo plan-
teado. De igual forma, los signos son los esperados y corresponden con el
marco teorico: el indice afecta negativamente el PIB, un incremento de este tiene
un impacto negativo en el PIB; el consumo, el inversion, el gasto y la balanza

comercial afectan positivamente el PIB.

Las correlaciones se realizaron en el paquete estadistico Stata®, con un nivel
de significancia del 5 %. Los valores positivos indican una relacién directa y los
valores negativos una relacion inversa entre las variables involucradas. Como se
puede observar en la tabla 3, 1a relacion entre el indice de estabilidad arancelatia
y el PIB, el consumo, la inversion, las exportaciones y las importaciones por
sector es inversa. Es decir, existe una relacion lineal negativa con cada una de
cllas y por ser tan cercana a cero no es fuerte. Los signos son los esperados y
corresponden con el marco tedrico: el indice afecta negativamente el PIB y un

incremento de este tiene un impacto negativo en el PIB.

Como nota adicional, es importante saber que el coeficiente de correlacion
no proporciona informacién sobre la causalidad entre las series. Lo tnico que
permite identificar es comovimiento significative®. Se puede concluir que los resul-
tados son consistentes con las teorfas econdémicas mencionadas en el marco
tedrico, ya que, por un lado, el incremento del indice de incertidumbre implica
un mayor numero de cambios en el periodo, lo que resulta en un efecto adverso
al crecimiento econémico del PIB por sectores de la economia colombiana. Eso
es un incentivo negativo para las firmas y los individuos a invertir y producir. Por
otro lado, la inestabilidad en términos de aduanas resulté tener un impacto en los
resultados econémicos, lo que responde a que la incertidumbre en el ambiente

econémico genera también desincentivos en los agentes de la economia.
CONCLUSIONES

La incertidumbre es clave y debe tenerse en cuenta en el didlogo entre econo-

mistas y abogados al momento de definir la politica econémica del pais. El

29 Erick Lahura. Coeficiente de correlacion y relaciones esprireas, 2003. Consultado el 7 julio del 2014 en
http://departamento.pucp.edu.pe/cconomia/images/documentos/DDD218.pdf.
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concepto de variabilidad aduanera es central en la economia y esta en el centro
del debate entre el derecho y la economia en las altas ramas del poder en
Colombia, en la legislativa y la ejecutiva. La estructura del sistema aduanero es
un indicio de inestabilidad de las reglas de juego de un pafs y de su economia.
En los ultimos 20 afios, se realizaron 18 096 modificaciones a las tarifas arance-
larias, lo que genera un ambiente de inestabilidad en materia de politica fiscal,
con un impacto en el crecimiento econémico que el derecho y la economia no

pueden pasar por alto.

Se desarrollé una metodologia para estimar el efecto de la volatilidad en las
tarifas aduaneras por sectores en Colombia, en el periodo comprendido entre
1991 y el 2012. Para esto, se cre6 una variable, el indice de variabilidad, para
determinar la inestabilidad en las tarifas aduaneras para el periodo. Este indice
corresponde con los periodos en los que los sectores tuvieron el mayor nimero
de cambios en las tarifas aduaneras. La magnitud del cambio tiende a cero, lo
que significa que los cambios realizados en las tarifas en efecto llevan a menores
tarifas arancelarias. Por lo anterior, hay evidencia para afirmar la hipétesis de
que el pafs ha asumido sus compromisos internacionales al bajar las tarifas
arancelarias de sus productos. También se puede observar como la definicion
legal y jurisprudencial de los aranceles ha sido una herramienta utilizada por
el Gobierno nacional para regular la economia a corto plazo. Sin embargo, se
puede observar un periodo de baja volatilidad e incertidumbre entre 1993 y
el 2010, en el que se presentaron pocos cambios, ya que la mayoria de estos

ocurrieron entre 1992 y el 2011.

El reconocimiento de la Corte Constitucional de las tarifas arancelarias como
herramienta de protecciéon a la economia es coherente con los compromisos
internacionales que ha adquirido Colombia al hacer parte de la OMC y firmar
los tratados de libre comercio con otros estados. Al reconocer su utilidad en
la economia, el Gobierno ha tendido a disminuir las tarifas, a firmar un mayor
numero de tratados internacionales e implementar las zonas francas. El objetivo
de abrir la economia ha influido la practica econémica, legal y jurisprudencial
en Colombia. El indice nos muestra una variabilidad negativa, lo que confirma

esta hipotesis.

El modelo econométrico construido permite estimar los efectos de las modifi-
caciones al arancel de aduanas. Los resultados nos indican que la inestabilidad
del sistema arancelario, a pesar de tender a cero, tiene un impacto significativo

desde el punto de vista estadistico y negativo para el PIB. Con esta herramienta
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cuantitativa, se hace un andlisis econdémico de los efectos reales de los cambios
en decretos y leyes del Gobierno y del Congreso, respectivamente. La evidencia
empirica de que a mayor variabilidad menor crecimiento abre los didlogos entre
economistas y abogados sobre la necesidad de cooperar para modificar o reformar
el sistema aduanero. Dados los efectos negativos de las constantes modificaciones
al sistema, se llega a que la no cooperacion resulta perjudicial para la economia, si

esta se entiende como un mayor nimero de cambios al sistema.

A partir de los resultados de la regresion econométrica (tabla 4), se concluye
que la volatilidad en el sistema aduanero tiene un impacto significativo en la
economia sectorial del pafs, y que los agentes incorporan dicha incertidumbre
en sus decisiones de consumo, inversion y produccion. Con los resultados de
las correlaciones (tabla 3), se concluye que la volatilidad en el sistema adua-
nero tiene un impacto significativo al 5 % en la economia sectorial del pafs, y
que los agentes incorporan dicha incertidumbre en sus decisiones de consumo,
inversion y produccion. La incertidumbre sobre el comportamiento del sistema
aduanero afecta el crecimiento econémico de los sectores en Colombia. A pesar
de que muchas veces esos cambios favorecen la solucién de problemas coyun-
turales de cierto sector o gremio, en el largo plazo esos cambios afectan el

crecimiento del mismo sector.

Las modificaciones hechas por decretos al arancel de aduanas en el corto plazo
estan afectando el crecimiento de largo plazo de los sectores. Realizar una
reforma en las tarifas arancelarias tiene un impacto adverso en el largo plazo,
por la incertidumbre que se crea en la economia sectorial, diferente al que se
pretende obtener en el corto y mediano plazo. Serfa de gran utilidad estudiar
mis adelante el nimero de cambios en el arancel de aduanas y hacer su estudio
cualitativo. Cada ley y decreto en Colombia tiene una motivacion, por lo que
serfa interesante indagar sobre esta, para analizar las razones de las modifica-
ciones en el corto plazo y si en efecto afectan el crecimiento total del sector al

que se pretende favorecer.

Por ultimo, seria interesante observar los efectos de la creacion de zonas francas,
que en los departamentos o en las regiones geograficas generan certidumbre
arancelaria. Serfa de gran utilidad distinguir los efectos en el crecimiento de dicha
zona geografica y mostrar el impacto positivo de su creacion. La implementa-
ci6n de las zonas francas ha tenido el aval politico en debates en el Congreso,

sin que se hayan discutido los efectos de la certidumbre en el largo plazo.
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Anexo 1. Salida regresion en primeras diferencias

. reg Pd_pib pd_indice Pd_consumo Pd_gastoenconsumofinal Pd_inversion Pd_bal_com

Source sS df MS Number of obs = 720

F( 5, 714) = T72.49

Model 6.803%e+15 5 1.3688e+15 Prob > F = 0.0000

Residual 1.3404e+16 714 1.8773e+13 R-squared = 0.3367

Adj R-squared = 0.3321

Total | 2.828Be+16 719 2.8105e+13 Root MSE = 4.3e+06
Pd_pib Coef. Std. Err. t P>|t] [95% Conf. Interval)

pd_indice -75832.41 37553.67 -2.88 0.846 -148761.2 ~-1303.584

Pd_consumo .3700659  .0276065 13.41 0.000 3158662 4242656
Pd_gastoenconsumofinal .2318679  .935B697 6.46 0.000 +1614452 3022997
Pd_inversion .1928101  .9433623 4.45 0.000 1076772 .277943
Pd_bal_com 4605848 .0425203  10.B3 0.000 3770872 5440823

cons -1613560 278414.9 -5.97 0.000 ~2144472 ~1882665
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GLOSARIO!

activo cuasi-dinero:

Los activos cuasi-dinero son activos financieros que no pueden usarse direc-
tamente como medio de pago pero que pueden transformarse facilmente en

efectivo o en dep6sitos a la vista.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 450.

activo liquido:

Un activo es liquido si puede convertirse con rapidez y con muy poca pérdida

de valor en dinero en efectivo.

Paul Krugman, Robin Wells, y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 454.

agencia (problemas y costos):

Aquello que los economistas clasifican como problemas de mandato (“agency
problems”), en el sentido mas genérico de la expresion, corresponde a las difi-
cultades que surgen cuando el bienestar de una de las partes, denominada el
mandante (“principal”), depende de las acciones adelantadas por un tercero,
denominado el mandatario o agente (“agent”). El problema radica en motivar
al mandatario para que actie en beneficio del mandante, en lugar de que aquél

obre en su propio interés.

En general, casi todas las relaciones de negocios en las que una de las partes (el
mandatario) le promete a un tercero (el mandante) el cumplimiento de una presta-
cion estan expuestas a un problema de mandato. El quid de este asunto reside en

la circunstancia de que, por lo general, el mandatario estd mejor informado que el

1 Este glosario se construyé con la colaboracién de Marfa Victoria Pefla Ramirez, asistente graduada
de la Maestrfa en Derecho de la Universidad de los Andes. Se nutrié de los conceptos econdémicos
que generaban dificultades a los abogados en los cursos de Andlisis econémico del derecho que
di en los aflos 2012 y 2014. Agradezco mucho a la estudiante por su rigurosidad académica y su
disposicion a aprender y profundizar en el AED. Algunos de estos conceptos se usaron en esta
obra, otros no. Se relacionan como eventuales insumos para la futura puesta en practica del AED.
Esperamos que sean de utilidad (N. de la C.).
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mandante respecto de los principales hechos relevantes del negocio. En términos

técnicos suele afirmarse que existe en este caso una informacion asimétrica.

Los problemas de agencia a que se ha hecho referencia se presentan en rela-
ciones en las cuales un sujeto, el principal o mandante, le encarga a otro, cono-
cido como agente o mandatario, la realizacién de una o varias prestaciones

especificas.

HEstas relaciones de agencia se caracterizan, de una parte, por un elemento
subjetivo como es la intervencién de mandante y mandatario vy, de la otra, por

un elemento objetivo consistente en la relacién del encargo.

El inconveniente, sin embargo, es que, en la practica, el mandatario no estara
en condiciones de subordinar por completo su propia utilidad al beneficio
exclusivo del mandate. La existencia de intereses contrapuestos incrementa la

propension del oportunismo del agente.

La existencia de intereses diferentes entre el mandante y el mandatario se refleja
en el simple hecho de que, como agentes racionales, cada uno de ellos busca la

maximizacion de su propia utilidad.

Otra causa de los problemas de agencia tiene que ver con los grados diversos
de informacién que estan disponibles para cada una de las partes en cualquier
relacién de agencia. Es lo que ha dado en llamarse asimetria de la informa-
ci6én. El contacto directo permanente del agente con la ejecucion del encargo le
permite contar con mayor ilustracion respecto de la prestacion prometida, si se

le compara con aquella de que dispone el principal o mandante.

Cuando la asimetria de la informacién se manifiesta antes de la adopcion de
decisiones importantes por parte del principal, puede dar lugar a que éste se
equivoque en su eleccion (“adverse selection”). En efecto, el hecho de ignorar
circunstancias o condiciones relevantes sobre el negocio que se pretende cele-

brar puede llevar al principal a escoger bienes o servicios sub-6ptimos.

Francisco Reyes V. Andlisis econdmico del derecho societario. Coleccion Catedra Banco-
lombia de Derecho Econdémico, Financiero y del Mercado de Valores.
Bogota: Ibanez, Pontificia Universidad Javeriana, 2012, pp. 65-68.

An agency relationship is established when a principal delegates some rights
—for example, user rights over a resource— to an agent who is bounded by a
(formal or informal) contract to represent the principal’s interests in return for

payment of some kind.
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This opportunistic behavior imposes two types of costs on the principal: the
direct agency cost that arises due to opportunistic behavior on the part of the
agent (e.g, inefficiencies in production that arise from employee shirking), and
the monitoring costs that accompanies attempts by the principal to monitor

agent performance.

In the absence of efficacious competition or low-cost information that facili-
tate effective control of agent performance, principals can attempt to reduce
agency costs through appropriately structured contracts —that is, contracts that
attempt to align the agent’s interests with those of the principal.

Agency problems may also arise in contracts between firms, such as where one

firm contracts to supply inputs to another firm.

Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. USA: Princeton
University Press, 2006, pp. 264-2606.

agregados economicos:

Los agregados econémicos son magnitudes econémicas que suman datos de

diferentes mercados de bienes, servicios, trabajo y activos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 355.

agregado monetario:
Un agregado monetario es una medida global de la oferta monetaria.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 456.

ahorro privado:

El ahorro privado, que es igual a la renta disponible menos el consumo de los

hogares, es aquella parte de la renta disponible que no se dedica al consumo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.
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ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO (AED):

Los tres presupuestos principales que fundamentan la mayor parte de las obras
sobre el andlisis econémico y contra los que se dirigen la mayoria de las criticas
son: la racionalidad del comportamiento de los individuos, la eficiencia como
finalidad de las decisiones racionales y las normas juridicas como mecanismos

de incentivos traducibles a precios que inciden en la conducta de los individuos.

Como corriente de pensamiento con influencia en las facultades de Derecho
y en los académicos del Derecho, los origenes del andlisis econémico estin en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago de la década de los afios
cincuenta y en la influencia del profesor Aaron Director, economista de forma-

cion, que ensefio en esa facultad durante casi veinte afos.

En lo que se conoce como la primera ola del andlisis econémico del derecho,
los juristas dedican su esfuerzo a la aplicacién de la teorfa econdémica a areas
de la vida social en las que el comportamiento de los sujetos tiene lugar en el
mercado tradicional de bienes y servicios, como son el derecho de la compe-

tencia, el derecho tributario o el derecho de los servicios puiblicos.

En la segunda ola, la aplicacién del analisis econdémico se extiende a otras areas
del derecho a las que tradicionalmente los economistas habfan prestado poca
atencion: el derecho de la responsabilidad civil extracontractual, el derecho de

contratos, el derecho penal o el derecho administrativo.

En la tercera ola se presenta una especializacién marcada del analisis econémico
del derecho por areas de conocimiento y se incorporan teorfas econémicas que
se apartan del paradigma clasico de la economia para explicar la incidencia de
las normas juridicas en el comportamiento humano, como la teorfa neoinstitu-

cional o la economia de la conducta (behavourial economics).

El historiador Morton Horwitz cree que el andlisis econémico del derecho
intenta basarse en el prestigio de las ciencias naturales para crear un sistema de

pensamiento juridico que sea objetivo, neutral y apolitico.

El analisis econémico es un modelo explicativo general de las normas y

conductas juridicas.

El analisis econémico del derecho no es distinto de cualquier teorfa: se deberia
valorar por su potencial explicativo de algunas conductas, y por su capacidad

para explicar la motivacién parcial de un sujeto al actuar como actda.

352



GLOSARIO

Como ocurre con los modelos econémicos, el analisis econémico del derecho

suele partir de ciertos supuestos que simplifican la realidad.

Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio preliminar”. En Andlisis econdmico
del derecho. Coleccion Nuevo Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del
Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana,
Instituto Pensar, 2011, pp. 17, 18, 24, 25, 44, 60, 61.

En Colombia el AED se concibe como una metodologfa, ubicada ideologica-
mente en el ala neoliberal, la cual pretende abordar el estudio del derecho con el
unico proposito de alcanzar la eficiencia del sistema normativo, desconociendo

cualquier parametro de justicia o equidad.

Algunos autores definen de manera mas concreta el AED como la aplicacion
de herramientas de microeconomia y de la economia del bienestar al estudio
del derecho, y a la respuesta, en términos de la conducta humana, respecto del

entramado legal.

Jests Antonio Bejarano lo describfa como “[...] un campo de aplicacién de la
teorfa econémica (principalmente de la microeconomia y de las bases concep-
tuales de la economia del bienestar) al examen de la formacién, estructura,

procesos e impactos econdémicos de la ley y de las instituciones legales”.

Desde el punto de vista de Richard Posner, Robert Cooter, Thomas Ulen y
Mauricio Rubio, el AED es una aplicacién de conceptos y supuestos de la teorfa
econémica al comportamiento del individuo frente a un sistema legal, con el
objetivo de incentivar o desincentivar conductas determinadas, en donde se
logren de la manera mas eficiente posible las metas trazadas por un individuo,
la sociedad o el Estado.

Desde el punto de vista metodolégico, el AED representa un espacio para reunir
las investigaciones que desde la economia o con el empleo de ésta requieren
de “[...] conocimiento sustancial del derecho, tanto en su aspecto doctrinatio
como institucional [...]”. En donde la economia brinda “[...] una teorfa del
comportamiento para pronosticar como responderan los individuos ante los
cambios de la ley. Esta teorfa rebasa a la intuicion, asi como la ciencia rebasa al

sentido comun”.

El AED propone una metodologia de estudio que presupone la relacion entre el

derecho y la economifa.
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si, mientras la mayoria de estructuras argumentativas del derecho tienen un
Asi, mientras | yorfa de estructur: tativas del derecho ti

profundo sentido deontoldgico, el Analisis Econémico se presenta como una
herramienta “deontolégica integrada” en los términos de Everaldo Lamprea,
como una “vision integrada” en la visiéon de Amartya Sen, o simplemente una
vision incluyente, que justifica la importancia del respeto por la realizacion de
los derechos, pero que a su vez es consecuente con la naturaleza reciproca del

cumplimiento de éstos.

El AED puede ser entendido como una metodologia incluyente que pretende
ponet, sobre un mismo escenario de estudio, una interpretaciéon deontolégica y

una teleoldgica.

El objetivo fundamental del AED es lograr la construccién de un sistema legal
mas justo, en donde se interprete este concepto en términos de eficiencia, bien
sea desde el punto de vista normativo o positivo, tanto en estudios de mercado

como de no mercado.

El hecho de asumir que la conducta del individuo puede estar condicionada
y explicada por un conjunto de costos y beneficios (premios y castigos), los
cuales puedan estar definidos al interior de una estructura juridica, resulta ser de

manera general, la caracteristica fundamental del AED.

El analisis econémico del derecho es una metodologia incluyente que busca
acercarse al analisis del comportamiento del individuo inmerso de un sistema
juridico dado, todo ello a partir del uso de herramientas y supuestos de micro-

economia y de economfia del bienestar.

Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, pp. 27, 28, 31, 32, 146, 150, 152.

El analisis econémico tiene un valor innegable porque identifica algunos de
los costos y beneficios de las disposiciones juridicas existentes, orienta nuestro
pensamiento mads alla del “cédigo pasado” hacia los “efectos de incentivacion”
en casos futuros similares, predice probables reacciones de comportamiento a
disposiciones alternativas, y nos recuerda las bondades (y limitaciones) de los

metrcados libres.

Una contribuciéon importante del analisis econémico del derecho se desprende

de su atencion explicita al como las reglas influyen sobre los comportamientos.

Asi, la importante aportacion de esta disciplina a las politicas publicas no radica

en proporcionar un conjunto de reglas o principios con los cuales “resolver”
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los problemas legales, sino en presentar diferentes perspectivas acerca de los

arreglos sociales subyacentes de los que se ocupa el ordenamiento legal.

El andlisis econémico del derecho se creé en parte por la incapacidad de la
teorfa juridica para orientar a los hacedores de politica, que cada vez estaban
mas inmersos en las cuestiones del derecho. En sintesis, el analisis econémico
del derecho se cre6 como un instrumento para la ejecucion de politicas puiblicas

eficientes.

Luis E. Amador e al. Serie de Derecho Econdmico 1, Casos de estudio de aplicacion del

Abndlisis econdmico del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2012, pp. 101, 104, 105, 106.

El AED se puede definir como un enfoque que propone la utilizacion de proce-
dimientos comunmente utilizados por la economia para el analisis de problemas
juridicos, de la formacién de las normas y de su influencia en la sociedad, y de

las relaciones entre el Derecho y la Economia.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, p. 11.

Methodologically, law and economics applies the conceptual apparatus and

empirical methods of economics to the study of law.

Francesco Parisi. “Positive, Normative and Functional Schools in Law and
Hconomics”. European Journal of Law and Economics 18, n.° 3, 2004, pp.
259-272. Consultado el 9 de octubre del 2013 en SSRN: http://sstn.com/
abstract=586641.

analisis econémico del derecho (vision positiva):

Pretende explicar las interacciones reales entre sujeto y normas, sin supuestas

pretensiones normativas.

El analisis positivo, que recurre muchas veces a un lenguaje econémico muy
formalizado, ajeno a la mayoria de los juristas, es de mas dificil comprension, y
la prudencia presente en muchas de las obras académicas, que prefiere evitar las

generalizaciones, tiene un menor atractivo politico para los estudiosos.

Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio Preliminar”. En Awndlisis econdmico

del derecho. Coleccion Nuevo Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del
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Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana,
Instituto Pensar, 2011, pp. 27-28.

El analisis econémico positivo de la ley, o el uso del anilisis econémico para

explicar lo que o ha sido, incluso para predecir lo que sera.

Los estudiosos que se han ocupado de esta rama del analisis econoémico del
derecho han planteado tres tesis: (1) Las personas actian como maximizadoras
racionales de sus satisfacciones al decidir casarse o divorciarse, cometer o abste-
nerse de cometer delitos, llevar a cabo un arresto, litigar o poner fin a un juicio
y fijar una edad obligatoria para el consumo de bebidas alcohodlicas. (2) Las
normas juridicas crean precios implicitos para tipos diferentes de conducta, y
las respuestas a esos precios implicitos pueden examinarse de la misma manera
en que los economistas examinan la respuesta de los consumidores a los precios
explicitos de cualquier bien o servicio. (3) Las normas, procedimientos e institu-
ciones del derecho consuetudinario (proveniente del poder judicial) —en agudo
contraste con gran parte de la fijacién de disposiciones del derecho codificado

(proveniente del poder legislativo)— promueven la eficiencia.

El andlisis econémico positivo del derecho puede conducir a quien toma las
decisiones a considerar las formas en que el mundo sera realmente diferente si

se adopta una disposicion legal en vez de otra.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, pp. 13, 14, 106.

El enfoque positivo el AED se ve ampliamente ilustrado con el viejo AED, en
donde se analizaban los aspectos que determinaban el funcionamiento de los
mercados, el comportamiento de los agentes economicos frente al marco legal,
y buscaba determinar la correccién de conductas que no se adecuaban a los

objetivos previstos.

Responde a preguntas como: ¢Cudles son los efectos de una norma?, ¢qué
costes acarrea la consecucién del objetivo perseguido por la norma?, squé
efectos produce en el mercado o en la situacién econémica de los destinatarios

afectados?, ¢se han conseguido los efectos requeridos por la norma?.

La utilidad de estos estudios radica, como lo plantea Polinsky, en brindar
una serie de hipétesis que simplifiquen la realidad, de tal suerte que sirvan de
modelos a partir de los cuales examinar el comportamiento de los individuos

frente a cambios en las condiciones del fenémenos de estudio.
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Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 56.

De la modalidad positiva distinguimos dos posibilidades: predecir las conductas
realizadas en las condiciones determinadas por las normas juridicas, y deter-

minar la eficiencia de éstas a fin de lograr una competencia efectiva.

José Ramon Cossio. Derecho y andlisis econdmico. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 2008, p. 297.

Economists often use the word “positive” to refer to economic analysis that
is descriptive rather than normative. A positive economic analysis says simply
that, given a certain set of premises, A, B, and C, some conclusion D will follow.
A positive economic proposition is: “If domestic manufacturing is not compet-

itive, quotas on foreign imports will result in higher prices.”

A positivist describes his methodology as a procedure by which one formu-
lates a hypothesis and then tests its reliability by attempting to falsify it through
empirical observation. To the extent that a hypothesis cannot be falsified, it is
said to be robust, or predictive. Friedman advocates such “positivism” as the
method for economics. Under Friedman’s positivist methodology, the useful-
ness of a proposition is determined not by its plausibility or verisimilitude, but

rather by its predictive power.

Positive economic analysis of law seeks to identify a legal rule and then make
one or more descriptive statements about the economic effects of that rule. For
example, the statement that the antitrust law of predatory pricing forces some
dominant firms to charge inefficiently high prices, implies a positivism of both
law and economics. First, one must identify the legal rules against predatory
pricing, an exercise in legal positivist methodology. Second, one must deter-
mine the effect of these rules on a firm’s incentives and the resulting effects on

allocative efficiency, an application of economic positivist methodology.

Herbert Hovenkampt. “Positivism in Law & Economics”. California Law Review
78, 1990, pp. 816, 817, 821. Consultado el 16 de octubre del 2013 en

www.heinonline.org,
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analisis econémico del derecho (visién normativa):

El analisis normativo pretende demostrar argumentativamente cual setfa la
mejor solucién a un determinado problema real en funcién de una serie de

consideraciones inspiradas por ciertos valores.

El analisis normativo puede reducir el uso de la teorfa econémica y de los modelos
formales econémicos a un minimo, ademas de poder prescindir de las a veces
enrevesadas teorfas jurisprudenciales sobre el derecho en la medida en que se

esta haciendo una propuesta de deber ser.

El analisis normativo ha expuesto al analisis econémico del derecho a las acusa-
ciones de presentar como ciencia lo que no es sino una posicion politica, de
desconocer el funcionamiento real del derecho y las limitaciones que la realidad
impone a las propuestas normativas de ese tipo, y de arrogancia intelectual, en
la que el tedrico del derecho piensa que los problemas de la realidad se pueden

resolver simplemente desde una posicion tedrica.

Richard A. Posner et al. Andlisis econdmico del derecho. Coleccién Nuevo Pensa-
miento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, pp. 27, 28, 29.

El AED normativo puede ser entendido como el conjunto de andlisis que se

desarrollan con el objetivo de determinar el deber ser de la norma.

Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 56.

El analisis normativo puede proporcionar un marco de referencia congruente

para comparar los mundos alternativos que resulten.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, p. 106.

Mediante la modalidad normativa se trata de llegar a establecer qué modifi-
caciones es necesario introducir al orden juridico a efecto de provocar ciertas

situaciones.

José Ramon Cossio. Derecho y andlisis econdmico. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2008, p. 297.
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By contrast, normative economics involves policy choices among alternatives.
A normative economic proposition is: “Input quotas are bad policy, particularly

if domestic manufacturing is not competitive”.

Herbert Hovenkampt. “Positivism in Law & Economics”. California Law Review
78, 1990, p. 816. Consultado el 16 de octubre del 2013 en www.heinon-

line.org,

aversion al riesgo (risk aversion):

La mayorfa de las personas son renuentes al riesgo. Esto significa no sélo que
les desagradan las cosas malas que les ocurren, sino también que les desagradan

las cosas malas mas de lo que les gustan las cosas buenas comparables.

N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 365.

aversion al riesgo:

Mostrar un desagrado por la incertidumbre.

N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espania: McGraw-Hill, 2004, p. 365.

banco central:

El Banco Central es la instituciéon que supervisa y regula el sistema bancario y

controla la base monetaria.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonria. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 462.

barrera a la entrada:

Para obtener beneficios, un monopolista debe estar protegido por una barrera a

la entrada: algo que evite que otras empresas entren a la industria.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 275.
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bien inferior:

Cuando una subida de la renta reduce la demanda de un bien, se dice que ese

bien es un bien inferior.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 62.

bienes complementarios:

Dos bienes son complementarios si la disminucién del precio de uno de ellos

hace mas atractiva la compra del otro bien.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 61.

bienestar (welfare):

In Principles of Moral and 1 egislation, Bentham (1789) presents his theory of value
and motivation. He suggests that mankind is governed by two masters: “pain”
and “pleasure”. The two provide the fundamental motivation for human action.
Bentham notes that not all individuals derive pleasure from the same objects
or activities, and not all human sensibilities are the same. Bentham’s moral
imperative, which has greatly influenced the methodological debate in law and
economics, is that policymakers have an obligation to select rules that give “the

greatest happiness to the greatest number”.

Francesco Parisi. “Positive, Normative and Functional Schools in Law and
Economics”. European Journal of Law and Economics 18, n.° 3, 2004, p.
14. Consultado el 9 de octubre del 2013 en SsrN: http://sstn.com/
abstract=586641.

bien normal:

Cuando una subida de la renta aumenta la demanda de un bien (el caso habi-

tual), se dice que ese bien es un bien normal.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 62.
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bienes sustitivos:

Dos bienes son sustitutivos si la disminucion del precio de uno de ellos hace

menos atractiva la compra del otro bien.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 61.

catalaxis:

Al hablar de la politica como intercambio se hace alusién al concepto de cata-
laxis. La catalaxis toma como eje de estudio los procesos de intercambio entre

los agentes.

El supuesto de la catalaxis plantea, como ya se menciond, que el campo de
estudio debe centrarse en los intercambios voluntarios, en los cuales no existe
ningin tipo de coercién sobre las partes inmersas en la negociacion, siendo
precisamente esta la base fundamental para el desarrollo de la visién normativa
de la eleccion publica, es decir, la teorfa econémica constitucional, con la cual

Buchanan se ha sido muy cercano.

No obstante, como lo menciona Fernando Toboso, el empleo del supuesto de
la catalaxis no sélo implica el estudio de los escenatios ausentes de coercion,
también busca dar cuenta de las relaciones de negociaciéon que se desprenden

en cada proceso contractual.

Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 127-128.

cesta de compra:

La cesta de compra es el conjunto de bienes y servicios que compra un consu-

midor representativo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 385.

ciclo econémico:

El ciclo econémico es la sucesion, a corto plazo, de caidas y auges en la

economia. Las caidas se llaman recesiones y las subidas expansiones.
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Las medidas econémicas que se aplican con objeto de reducir la dureza de las
recesiones o de frenar una expansién excesivamente fuerte se denominan poli-

ticas de estabilizacion.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 357, 361.

coeficiente de caja:

El coeficiente de caja es el porcentaje de depdsitos bancarios que el banco

mantiene en forma de reservas.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 459.

colusion:

Los productores coluden cuando cooperan entre si para aumentar sus benefi-
cios. Un cartel es un acuerdo entre varios productores en el que se especifica
cuanto puede producir cada uno de ellos y que tiene como resultado el aumento

de los beneficios de los miembros del mismo.

Hay colusion tacita cuando las empresas reducen su produccion y suben el
precio con el objetivo de aumentar los beneficios de sus competidores, aunque

no se hayan comprometido formalmente a hacerlo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 303, 308.

competencia (competition):
Libre afluencia de ofertantes de bienes y servicios en un determinado mercado.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 104.

competencia imperfecta (zzperfect competition):

Situacion del mercado en la que no existe un comportamiento competitivo de

los agentes, fundamentalmente de los vendedores.
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Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 104.

competencia petfecta (perfect/ pure competition):

Situacion del mercado en la que existe un gran numero de compradores y vende-
dores, asf como una gran libertad total de establecimiento. Los productos ofre-
cidos son homogéneos e intercambiables, y ninguno de ellos posee caracteristica
que le distingan especialmente de los demas. En esta situacion las empresas no
pueden influir en el precio de los bienes y se enfrentan a curvas de demanda
horizontales, perfectamente eldsticas. Existe un conocimiento perfecto por
parte del comprador y vendedor de todos los elementos del mercado. Es una

forma idealizada de competencia.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 105.

Un mercado competitivo es aquel en el que hay muchos compradores y muchos
vendedores, por lo que cada uno ejerce una influencia insignificante en el precio

de mercado.

Los mercados perfectamente competitivos tienen dos caracteristicas princi-
pales: (1) los bienes que se ofrecen en venta son todos iguales y (2) hay tantos

compradores y vendedores que ninguno pude influir en el precio de mercado.

Ademas de las dos condiciones anteriores para que exista competencia, hay una
tercera que a veces se considera que caracteriza a los mercados perfectamente

competitivos: las empresas pueden entrar o salir libremente del mercado.

N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espana: McGraw-Hill, 2004, pp. 40, 180.

competencia imperfecta:

En una industria hay competencia imperfecta cuando, aunque ninguna de las
empresas sea un monopolio, los productores saben que pueden influir sobre los

precios de mercado.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 302.
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competencia monopolistica:

La competencia monopolistica es una estructura de mercado en la que hay muchas
empresas competidoras en una industria, cada productor vende un producto dife-

renciado y hay libertad de entrada y salida de la industria a largo plazo.

A largo plazo, una industria monopolisticamente competitiva finaliza en el
equilibrio con beneficio cero: cada empresa obtiene un beneficio igual a cero

cuando produce la cantidad de bien que maximiza sus beneficios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 314, 317.

comportamiento oportunista:

Es probable que algunos individuos (directivos o agentes) no sean honrados
porque pueden disfrazar diferencias, distorsionar datos, y confundir deliberada-
mente los asuntos, presentindose entonces una “bisqueda del interés propio

con dolo”.

Sila meta comun tiene caracteristicas publicas, especialmente la de la imposibi-
lidad de exclusion, el problema del oportunista (free 7ider) obstruira seriamente a

los grupos de interés en su intento por comprometerse en una acciéon colectiva.

El problema del oportunista enfatiza la imposibilidad de organizar grandes

grupos para la realizacién de bienes publicos.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, p. 46, 61.

consumo privado:
El consumo privado recoge lo que gastan las familias en bienes y servicios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 368.

contabilidad nacional:

La contabilidad nacional calcula los flujos monetarios existentes entre los

distintos sectores econdémicos.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 368.

costos de oportunidad (Opportunity costs or economic costs):

Mayor rentabilidad o valor intrinseco o menor precio que podria haber propoz-

cionado otra alternativa de accion.

El costo de oportunidad del capital es la rentabilidad esperada de una inversion a la

que se renuncia por invertir en un proyecto econémico de riesgo similar.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 129.

A measure of the economic cost of using scarce resources (factor inputs) to
produce one particular good or service in terms of the alternatives thereby
forgone. To take an example, if more resources are used to produce food fewer
resources are then available to provide drinks. If a customer with limited income
chooses to buy more of one good or service he can only do so by foregoing the

consumption of other goods or services.

Christopher Pass, Bryan Lowes y Leslie Davies. Ductionary of Economics. Harper
Collins Publishers, 1993, pp. 367-368.

El beneficio sacrificado al emplear un recuso en una forma que impide su uso
por alguien mas. Por ejemplo, el costo sacrificado de la educacién superior son
los ingresos sacrificados que el estudiante tendria si estuviera trabajando en

lugar de asistir a la escuela; este costo supera el costo de la colegiatura

Richard A. Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura
Econémica, 2007, p. 29.

Recuérdese que el coste de oportunidad de un articulo se refiere a todo aquello a lo

que debemos renunciar para adquirirlo.

N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 166.

costos de transaccion (transaction costs):

The costs incurred in using the market system in buying and selling factor inputs
and final products. Transaction costs include the costs of locating suppliers or

customers and negotiating contracts with them, and the costs associated with
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imperfect market situations, for example, monopoly surcharges imposed by
input suppliers, unreliable sources of supply and restrictions on sales outlets,

tariffs and quotas.

Christopher Pass, Bryan Lowes y Leslie Davies. Dictionary of Economics. Harper
Collins Publishers, 1993, p. 526.

Costes en que incurren las partes en el proceso de llegar a un acuerdo y de velar

por su cumplimiento.
N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 132.

Un costo de transaccion es cualquier costo relativo al establecimiento, manteni-

miento o conservacién de un derecho con valor econémico.

Muchos de los costos de transaccion estin trelacionados con la intervencion
del derecho (minutas de abogados, pago de licencias, documentos publicos
notariales, registros, etcétera). Otros son inevitables, como el uso del tiempo
que tenemos que dedicar apara llegar al acuerdo, directa o indirectamente, o
los derivados de asegurarnos, por medios legales o extralegales, que cada parte

cumplira con lo pactado.

Silos costos de transaccion fueran nulos, y se partiera de la racionalidad de los
agentes, estos negociarfan entre si y aquel que le asignara una mayor utilidad al

bien podtia adquiritlo del otro.

Richard A. Posner et al. Andilisis econdmico del derecho. Colecciéon Nuevo Pensa-
miento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, pp. 51-52.

Las diferencias en los costos de las transacciones pueden explicar las diferencias
en la eleccion y evolucion de los arreglos contractuales, incluyendo las formas

alternativas de organizar la produccion.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2008, p. 51.

Los costos de transaccién en el sentido que lo explica Jesus Antonio Bejarano
son “[...] todos los costos necesarios a las partes para llegar a una reglamenta-

2

cién auténoma, es decir, no externa, de sus relaciones contractuales |...]

Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 75.
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costos sembrados o hundidos (sunk costs):

Any expenditure on durable and specific factor inputs such as plant and
machinery which cannot be used for other purposes or easily be resold. Such
sunk costs have no effect on marginal costs and do not influence short-term

output decisions.

Los costos de transaccioén implican limitaciones para los agentes que se encuen-
tran interesados en llevar a cabo una transaccion, ya que suponen el analisis
obligatorio de informacién suficiente y relevante para desarrollar una nego-
ciacién, de forma tal, que se garantice igualdad de condiciones entre las partes

involuctradas.

Christopher Pass, Bryan Lowes y Leslie Davies. Dictionary of Economics. Harper
Collins Publishers, 1993, pp. 76, 501.

crecimiento econdémico:

Crecimiento econémico es la creciente capacidad que tiene una economia para

producir bienes y servicios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 4.

criterio Kaldor-Hicks (Kaldor-hicks rule/ criterion):

Hicks’s suggested solution to the difficulty was the same as that proposed by
Kaldor —a compensation test—. A reform should be counted an improvement
if the gainers could afford to compensate the losers and still be better off. In
“The Foundations of Welfare Economics” (Economic Journal, 1939), Hicks
discussed the question of whether compensation must be paid for the improve-
ment to count without a sense of how crucial this question was to prove to be.
It was of course central to the issue posed by the Scitovsky example, which
showed that the Kaldor—Hicks rule could lead to contradictory recommenda-
tions if compensation were not paid. A well-argued solution to this problem
was proposed by I. M. D. Little (1950), but this required explicit value judge-
ments concerning whether income distribution had improved or not in a move-
ment from one position to another, hence negating the original intention of the

exercise, which had been to remove value judgements from welfare economics.
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Christopher Bliss y John Richard Hicks. (1904-1989). The New Palgrave Dictionary
of Economics Online, 2008, p. 6.

El criterio de Kaldor-Hicks parte de un supuesto mucho mas cercano a lo que
ocurre en la realidad cuando se toma una determinada medida legal: 1a situacion
de algunos sujetos empeorard y la de otros mejorara. Para valorar la eficiencia
segun este criterio, lo relevante es que las ganancias en utilidad del grupo bene-
ficiado sean superiores a las del grupo perjudicado, es decir, que las ganancias

de unos compensen las de otros.

Richard A. Posner et al. Andlisis econdmico del derecho. Coleccién Nuevo Pensa-
miento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, p. 49.

Kaldor-Hicks-Scitovsky desarrollaron la idea de compensacion potencial. Un
estado de cosas, P, es eficiente en términos de Kaldor-Hicks a otro estado, Q, si

después de moverse de Q a P los ganadores pueden compensar a los perdedores.

El criterio de Kaldor-Hicks requiere que los ganadores den alguna compensa-

ci6én a los perdedores.

La eficiencia en términos de Kaldor-Hicks requiere que los ganadores den

alguna compensacion a los perdedores.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, p. 27.

Establece una situacion eficiente como aquella en donde el beneficio que
obtiene el individuo o individuos beneficiados por un instrumento legal, es
suficiente como para compensar potencialmente la pérdida generada a aquel
grupo o individuo perjudicado por la medida, y aun asi conservar un margen de

ganancia por parte de los ganadores.

Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 149.

The standard definition of efficiency employed in Chicago law and economics
id Kaldor-Hicks efficiency, or wealth maximization: A legal chance is efficiency-
enhancing if the gains to the winners exceed the losses to the losers or, altet-
natively stated, if the wealth of the society (as measured by willingness to pay)

is increased.
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Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. USA: Princeton
University Press, 20006, p. 105.

Kaldor-Hicks therefore lives in law and economics: A transfer, or change, repre-

sents an improvement if the gainers gain more than the losers lose.

Anita Bernstein. “Whatever Happened to Law and Economics”. Maryland Law
Review 64, 2005, p. 326. Consultado el 16 de septiembre del 2014 en www.

heinonline.org.

One state of affairs (E’) is Kaldor-Hicks efficient to another (E) if and only if
those whose welfare increases in the move from E to E could fully compen-
sate those whose welfare diminishes with a net gain in welfare. Under Kaldor-
Hicks, compensation to losers is not in fact paid. Were the payment transaction
costless and full compensation given to the losers, Kaldor-Hicks distributions
would be transformed into Pareto-superior ones. This characteristic of Kaldor-

Hicks has led some to refer to it as a potential Pareto-superior standard.

Jules L. Coleman. “Efficiency, Utility and Wealth Maximization”. Hofstra Law
Review 8, 1979-1980, p. 513. Consultado el 24 de junio del 2013 en: www.

heinonline.org.

The core idea of their approach is that state A is to be preferred to state B if
those who gain from the move to A gain enough to compensate those who
lose. The test is generally known as the Kaldor-Hicks test of potential compen-
sation. It is one of potential compensation because the compensation of the
losers is only hypothetical and does not actually need to take place. In practical
terms, the Kaldor-Hicks criterion requires a comparison of the gains of one
group and the losses of the other group. As long as the gainers gain more than

the losers lose, the move is deemed efficient.

Francesco Parisi. “Positive, Normative and Functional Schools in Law and
Economics”. Eurgpean Journal of Law and Economics 18, n.° 3, 2004, p.
15. Consultado el 9 de octubre del 2013 en SsrN: http://sstn.com/
abstract=5860641.

A transaction is said to be Kaldor-Hicks efficient if the benefits associated with
it exceed the costs, or, equivalently, if those made better off by the transaction

could compensate those made worse off and still be better off themselves.
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Robert T. Miller. “The Coase Theorem and the Preferential Option for the
Poor”. Journal of Catholic Social Thonght 5, 2008, p. 5. Consultado el 5 de
noviembre del 2014 en SSRN: http://sstn.com/abstract=1157160.

Kaldor-Hicks efficiency analysis, otherwise known as potential Pareto efficiency
analysis, and equivalent to cost-benefit analysis, inquires whether the change
would create a sufficient surplus to compensate those harmed. In order to make
this inquiry, it must determine the value to those harmed of the injury imposed
upon them. This determination requires that the analyst set the value to the

harmed person of the injury.

Jeftrey L. Dunoff y Joel P. Trachtman. Economic Analysis of International Law: An
Invitation and a Caveat, 1998, p. 36. Consultado el 24 de junio del 2013 en
SSRN: http://ssrn.com/abstract=73688.

decisiones al margen:

Las decisiones de hacer un poco mas o un poco menos de una actividad son

decisiones al margen. El estudio de tales decisiones se llama analisis marginal.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 9.

déficit presupuestario:

El déficit presupuestario es la diferencia negativa entre la recaudacién impo-
sitiva y el gasto publico, es decit, cuando el gasto es superior a los impuestos

recaudados.

El déficit presupuestario tiende a aumentar durante las recesiones y a disminuir

durante las expansiones.
Los déficit presupuestarios crénicos producen un incremento de la deuda publica.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 438, 442, 448.

demanda:

Un plan de demanda muestra la cantidad de bienes o servicios que los consumi-

dores estan dispuestos a comprar para cada nivel de precio.
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Una curva de demanda es una representacion grafica de un plan de demanda.

La cantidad demandada es la cantidad que los consumidores estan dispuestos a

comprar a un precio determinado.

La ley de demanda establece que a un precio mayor, permaneciendo todo lo

demas constante, las personas demandan una menor cantidad del bien.

Un desplazamiento de la curva de demanda es un cambio en la cantidad deman-
dada, para cualquier nivel de precios. Se representa por el desplazamiento de la

curva de demanda a una nueva posicion e implica una nueva curva de demanda.

Un movimiento a lo largo de la curva de demanda es un cambio en la cantidad

demandada de un bien como resultado de un cambio en el precio de un bien.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonria. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 58-59.

demanda agregada:

La curva de demanda agregada muestra la relacién que existe entre el nivel
de precios agregado y la cantidad de produccién agregada demanda por los

hogares, las empresas, el Estado y el resto del mundo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 404.

depdsitos bancarios a la vista:

Los dep6sitos bancatios a la vista son cuentas bancarias contra las que el piblico

puede extender cheques.

El efectivo en manos del publico y los depdsitos a la vista forman parte de la

oferta monetaria.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 454-458.
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depésito bancatio:

Un depdsito bancario es un contrato entre el depositante y el banco por el que
dicho banco se obliga a devolver al depositante el total del efectivo depositado

en el momento en el que éste lo solicite.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 458.

depresion:

Una depresion es una disminucion de la actividad econémica muy aguda y

prolongada.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 357.

deuda publica:

La deuda publica es la deuda estatal propiedad de particulares e instituciones

privadas.

El coeficiente de la deuda con respecto al PIB es la deuda publica expresada

como porcentaje del PIB.

Un indicador que se utiliza de forma habitual para evaluar la salud fiscal de una
economia es el coeficiente de deuda con respecto al PIB. Aun si genera déficit
presupuestarios, un pais con un PIB creciente puede tener un coeficiente de

deuda estable si el PIB crece mas deprisa que la deuda.

La deuda publica creciente puede provocar la suspension del pago de la deuda.
En menos casos, puede ejercer un efecto expulsion de la inversion y disminuir
el crecimiento a largo plazo. De este hecho se deduce que el déficit de los afios

fiscales malos deberfa verse compensado por el superavit de los afios buenos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 443-444, 448.
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diagrama de barras:

Un diagrama de barras utiliza barras de distintas alturas o longitudes para indicar

los valores de una variable.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 52.

diagrama de dispersion:

Un diagrama de dispersién muestra los puntos que corresponden a cada par de

observaciones x-y. Es habitual ajustar una curva a la nube de puntos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 51.

diagramas de series temporales:

Los diagramas de series temporales muestran fechas en el eje horizontal y los

valores que toma una variable en el tiempo en el eje vertical.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 50.

diagrama de tarta:

Un diagrama de tarta (o circular) muestra las proporciones relativas (normal-
mente porcentajes) de las distintas categorfas que componen una determinada
cantidad total.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 52.

diferenciacién de producto:

uando las e esas tratan de convencer a los consumidores de que su
Cuando 1 mpr tratan d roa l midores d
producto es distinto del fabricado por otras empresas del mismo sector se dice

que buscan la diferenciaciéon de producto.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 320.
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dilema del prisionero:

Situacién en la que dos o mas personas fisicas o juridicas, intentando elegir
de manera independiente la mejor alternativa a seguir, terminan en una posi-
ci6n peor que la que hubieran alcanzado si hubiesen cooperado desde un prin-
cipio. Cuando se trata de empresas oligopolistas, esta situacion se conoce con el

nombre de teorfa de juegos.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
HEspasa Calpe, 1999, p. 196.

Un “juego” especialmente importante es el dilema de los prisioneros. Este juego
permite comprender lo dificil que es mantener la cooperaciéon. Muchas veces
en la vida los individuos no cooperan ni siquiera cuando la cooperacion mejora
el bienestar de todos ellos. El oligopolio no es mas que un ejemplo. La historia
del dilema del prisionero contiene una leccién general que es valida en el caso

de cualquier grupo que trate de mantener la cooperacion entre sus miembros.

Dilema del prisionero: juego entre dos prisioneros capturados que muestra por qué

es tan diffcil mantener la cooperacion incluso cuando es mutuamente beneficiosa.
N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 216.

El dilema del prisionero es un juego que se basa en dos supuestos: (1) Cada
jugador tiene incentivos para elegir una alternativa que le beneficia a él, pero
que perjudica al contrario. (2) Cuando ambos jugadores actian de este modo,

acaban en una situacién peor que si hubieran decidido alternativas diferentes.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 304.

The usual story behind the payoffs in the prisoners’ dilemma is as follows. The
two players have committed a crime and are now in separate rooms in a police
station. The prosecutor has come to each of them and told them each: “If you
confess and agree to testify against the other player, and the other player does
not confess, then I will let you go. If you both confess, then I will send you
both to prison for 2 years. If you do not confess and the other player does, then
you will be convicted and I will seek the maximum prison sentence of 3 years.
If nobody confesses, then I will charge you with a lighter crime for which we

have enough evidence to convict you and you will each go to prison for 1 year”.
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Matthew O. Jackson. A Brief Introduction to the Basics of Game Theory. Standford
University, 2011, p. 3. Consultado el 24 de junio del 2013 ssrN: http://
ssrn.com/abstract=1968579.

dinero (money):

Todo aquello aceptado como medio de pago o medicién del valor. Las monedas
y billetes en circulacién son la forma final adoptada por las economfias como

dinero.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 197.

Asset that is generally acceptable as a mean of Exchange. Individual goods
and services, and other physical assets are “priced” in terms of money and
are exchanges using money as a common denominator rather than one good,
etc., being exchanged for another. The use of money as a means of payment
enables an economy to produce more output because it facilitates specialization
in production and reduces the time spent by sellers and buyers in arranging
exchanges. Other important functions of money are its use as a store of
purchasing power (money can be held over a period of time and used to finance
future payments) and as a unit of account (money is used to measure and record

the value of goods and services, for example, gross national product, over time).

Christopher Pass, Bryan Lowes y Leslie Davies. Dictionary of Economics. Harper
Collins, 1993, p. 331.

El dinero es el conjunto de activos de la economia que utilizan los individuos

normalmente para comprar bienes y servicios a otras personas.

El dinero desempefa tres funciones en la economia; es un medio de cambio,

una unidad de cuenta y un dep6sito de valor.
N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espana: McGraw-Hill, 2004, p. 390.

Dinero es cualquier activo que puede ser facilmente usado para adquirir bienes

y servicios.

Enla economia moderna el dinero desempefia tres funciones principales: medio

de pago, dep6sito de valor y unidad de cuenta.
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Un medio de pago es un activo que los individuos utilizan para intercambiarlo

por bienes y servicios y no para ser consumido.

Un depésito de valor es un medio de conservar el poder adquisitivo a lo largo

del tiempo.

Una unidad de cuenta es una medida que se utiliza para fijar los precios y realizar

calculos econémicos.

El dinero mercancia es un bien que, aunque tiene otros usos, se utiliza como

medio de pago.

El dinero signo respaldado por mercancia es un medio de pago sin valor intrin-
seco cuyo valor estd garantizado por el compromiso del banco emisor de que

en todo momento puede ser canjeado por bienes.

El dinero es una de las formas que puede tomar la riqueza de los individuos y

de las empresas.

El dinero es cualquier activo que puede utilizarse facilmente para adquirir bienes
y servicios. El efectivo en manos del publico y los dep6sitos a la vista forman

parte de la oferta monetaria.

Historicamente, el dinero tuvo forma de dinero mercancfa primero y mas
tarde de dinero signo respaldado por mercancifa. Hoy en dfa, la mayoria de las

monedas son monedas fiduciarias.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 454, 455, 458.

discriminacién de precios:

Los vendedores incurren en discriminacién de precios cuando cobran precios

diferentes por el mismo bien a distintos consumidores.

Un monopolista no discriminador ofrece un producto a todos los consumi-

dores al mismo precio.

La discriminacién de precios perfecta tiene lugar cuando el monopolista cobra
a cada consumidor su disposiciéon a pagar, que es la cantidad maxima que el

consumidor esta dispuesto a pagar.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 291-293.

distribucion del ingreso (distribution of incomse):

The division of the national income among the factors of production in the

form of wages, profits, interest and rent.

Donald Rutherford. Routledge Dictionary of Economics. London: Routledge, 2002,
p. 147.

duopolio de Cournot:

Another example of the same game as the prisoners’ dilemma is what is known
as a cournot duopoly. The story is as follows. Two firms produce identical
goods. They each have two production levels, high or low. If they produce at
high production, they will have a lot of the goods to sell, while at low produc-
tion they have less to sell. If they cooperate, then they agree to each produce
at low production. In this case, the product is rare and fetches a very high price
on the market, and they each make a profit of 4. If they each produce at high
production (or defect), then they will depress the price, and even though they
sell more of the goods, the price drops sufficiently to lower their overall profits
to 2 each. If one defects and the other cooperates, then the price is in a middle
range. The firm with the higher production sells more goods and earns a higher
profit of 6, while the firm with the lower production just covers its costs and

earns a profit of 0.

Matthew Jackson. A brief introduction to the basics of game theory. Standford Univer-
sity, 2011, p. 4. Consultado el 24 de junio del 2013 en SSRN: http://sstn.
com/abstract=1968579.

economia conductual o del comportamiento:

Behavioral economics is one of the most significant developments in economics
over the past thirty-six years. The field combines economics and psychology to
produce a body of evidence that individual choice behavior departs from that
predicted by neoclassical economics in a number of decision making situations.
These departures from rational choice behavior are said to be the result of

the individual’s cognitive biases, that is, systematic failures to act in one’s own
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interest because of defects in one’s decision making process. The documenta-
tion of these cognitive biases in laboratory experiments has been behavioral
economics’ primary contribution to microeconomics. These biases, behavioral
economists assert, demonstrate systematically irrational choice behavior by
individuals and firms. This irrational behavior, in turn, breaks the link between
revealed preference and individual welfare upon which neoclassical economic

theory depends.

Emerging close on the heels of behavioral economics over the past thirty years
has been the “behavioral law and economics” movement, which explores the

legal and policy implications of cognitive biases.

The behavioral economics literature focuses upon two types of biases affecting
self-control. The first involves systematic errors in decisions allocating resources
over time. In other words, individuals place so much weight upon immediate
gratification that they regularly make decisions they will later come to regret.
Stable, time-consistent preferences require a constant exponential discount
factor; hyperbolic discounting generates time-inconsistent preferences, some-
times described as present bias. Rather than discounting the future exponentially,
as is done when calculating present value, hyperbolic discounting entails placing
an extremely high weight upon the present, after which future values decline
exponentially. Behavioral economists have relied upon hyperbolic discounting
to explain a wide array of self-control problems, ranging from overeating, to

incurring excessive debt, to gambling and other forms of addiction.

The second type of self-control error is optimism bias. Behavioral economists
have identified circumstances in which individuals appear to underestimate the
likelihood of their experiencing a loss. Jolls, Sunstein, and Thaler describe opti-
mism bias as “[a] common feature of human behavior” characterized by people
tending to “think that bad events are far less likely to happen to them than to
others”. The tendency to underestimate the likelihood of a bad outcome leads
decision makers to take on too much risk. Accordingly, this bias is often blamed
for an individual’s impulsive or high-risk choices that might indicate a lack of
self-control.

Joshua D. Wright y Douglas H. Ginsburg, “Behavioral Law and Economics: Its
Origins, Fatal Flaws, and Implications for Liberty”. Northwestern Univer-
sity Law Review. Northwestern University School of Law 106, n.° 3, 2012, pp.
1034, 1042, 1043. Consultado el 24 de junio del 2013 en http://www.
law.northwestern.edu/lawreview/v106/03/1033 /LR106n3Wright.pdf.
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economia de mercado:

Una economia de mercado es aquella en la cual las decisiones sobre la produc-

cién y el consumo las toman los productores y los consumidores.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 2.

economia positiva y normativa:

La economia positiva es la rama del analisis econémico que describe cémo

funciona realmente la economifa.

La economia normativa hace recomendaciones sobre la forma en que la

economia deberia funcionar.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 34.

efectivo en manos del publico:

El efectivo en manos del publico, como su nombre indica, son los billetes y

monedas en manos de los ciudadanos.

El efectivo en manos del publico y los depdsitos a la vista forman parte de la

oferta monetaria.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 454, 488.

efecto ingreso:

El efecto ingreso se define como “[...] el cambio en el consumo de alimentos
producido por el aumento en el poder de compra, que mantiene constante el

precio de los alimentos”.

Mario A. Pinzon, Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, pp. 78-79.
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efecto sustitucion:

El efecto sustitucion se define como “[...] el cambio en el consumo de alimentos
asociado con un cambio en su precio, que mantiene constante el nivel de satis-

faccién”.

Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 78.

efecto riqueza:

El efecto-riqueza de una variacién del nivel de precios agregado es el efecto que
tiene una variacion del nivel de precios agregado sobre el poder adquisitivo de

los activos de los consumidores.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 405.

efecto tipo de interés:

El efecto-tipo de interés de una variacion del nivel de precios agregado es el
efecto que tiene sobre el consumo y la inversion una variacién del nivel de
precios agregado que modifica el poder adquisitivo del dinero de los consumi-

dores y empresas.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 400.

eficiencia (efficiency):

En economia, utilizacién eficaz de los recursos disponibles (minimizando su

empleo), productividad.

En general, virtud para conseguir un objetivo con el menor consumo posible

de recursos.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 216.

The relationship between scarce factor inputs and outputs of goods and

services. This relationship can be measured in physical terms (technological
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efficiency) or cost terms (economic efficiency). The concept of ¢ffuciency is used

as a criterion in judging how well markets have allocated resources.

Christopher Pass, Bryan Lowes y Leslie Davies. Ductionary of Economics. Harper
Collins Publishers, 1993, p. 160.

The relationship between the aggregate benefits of a situation and the aggregate

costs of the situation.

Al Mitchell Polinsky. An Introduction to Law and Economics. USA: Little, Brown &
Company, 1989, p. 7.

La economia pronostica los efectos de las politicas sobre la eficiencia, la cual
es siempre relevante para la elaboracion de politicas, ya que siempre es mejor el

logro de cualquier politica a un costo menor.

Robert Cooter y Thomas Ulen. Derecho y Economia. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2008, p. 17.

Asignacion de recursos en la que se maximiza el valor.

Posner, Richard A. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2007, p. 37.

El excedente total en un mercado es el valor total para los compradores de los
bienes, medido por medio de su disposicion a pagar, menos los costes totales
que tiene para los vendedores la produccién de esos bienes. Si una asignacion
de los recursos maximiza el excedente total, decimos que muestra eficiencia. Si
una asignacion no es eficiente, no estan consiguiéndose algunas de las ganancias

derivadas del intercambio entre los compradores y los vendedores.

Propiedad de una asignacién de los recursos segin la cual ésta maximiza el

excedente total que reciben todos los miembros de la sociedad.
Mankiw, N. Gregory. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 94.

Una economia es eficiente si aprovecha todas las oportunidades posibles para

que algunos individuos mejoren sin que otros empeoren.

Cuando los mercados no logran eficiencia, la intervencién del Estado puede
mejorar el bienestar de la sociedad, es decir, cuando el mercado no funciona bien,
una politica correctamente disefiada por el Estado, alterando la forma en que los

recursos se utilizan, a veces puede aproximar a la sociedad a un resultado eficiente.
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Para lograr eficiencia, una economia debe cumplir tres criterios, que son muy
cercanos a las tres caracteristicas que aseguran que un mercado individual maxi-
miza el excedente total. .a economia deber ser eficiente en consumo, eficiente

en produccion y eficiente en los niveles de produccion.

Una economia es eficiente en consumo si no hay forma de redistribuir los
bienes entre los consumidores de modo que algunos consumidores mejoren sin

hacer que otros empeoren.

Una economia es eficiente en produccion si no hay forma de producir mas de

algunos bienes sin producir menos de otros.

Una economia es eficiente en los niveles de produccion, si no hay una combinacién

de bienes diferente que harfa que mejorasen algunas personas sin empeorar a otras.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 14, 16, 318, 320.

Hs usual considerar que, en un contexto de recursos limitados y de deseos
humanos ilimitados, es eficiente una asignacion de tales recursos cuando un
cambio en la asignacién empeoraria la situacién de alguna persona (criterio de
eficiencia de Pareto) o cuando produciria una utilidad social neta, es decir que
los beneficios que generarfa el cambio de asighacion serfan mas que suficientes

para compensar sus costos (criterio de Kaldor-Hicks)

Luis E. Amador ¢t al. Serie de Derecho Econdmico 1, Casos de estudio de aplicacion del
Andlisis econdmico del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012.

eficiencia y equidad (¢fficiency and equity):

Al planificador social podria interesarle no sélo la eficiencia sino también la
equidad, que es la justicia de la distribucién del bienestar entre los distintos
compradores y vendedores. Las ganancias derivadas del comercio en un
mercado se parecen esencialmente a una tarta que ha de distribuirse entre los
que participan en él. La cuestion de la eficiencia consiste en averiguar si la tarta
es lo mayor posible y la cuestion de la equidad consiste en averiguar si se reparte
equitativamente. La evaluacion de la equidad de un resultado del mercado es
mas dificil que la evaluacién de la eficiencia. Mientras que esta dltima es una
meta objetiva que puede juzgarse basandose en criterios estrictamente positivos,
la equidad obliga a hacer juicios normativos que van mas alla de la economia y

que entran en el campo de la filosofia politica.

382



GLOSARIO

N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 94.

For the purposes of this book, the term efficiency will refer to the relationship
between the aggregate benefits of a situation and the aggregate costs of the
situation; the term equity will refer to the distribution of the income among
individuals. In other words, efficiency corresponds to “the size of the pie”,
while equity has to do with how it is sliced. Economists traditionally concentrate
on how to maximize the size of the pie, leaving to others —such as legislators—

the decision how to divide it.

If the income cannot be costlessly redistributed, there may be a conflict between
efficiency and equity. Whether there is in fact a conflict depends on the specific
distributional consequences of pursuing efficiency and on what constitutes an
equitable distribution of income. However, if income can be costlessly redis-

tributed, there is no a conflict between efficiency and equity.

Al Mitchell Polinsky. An Introduction to Law and Economics. USA: Little, Brown &
Company, 1989, pp. 7, 9.

¢Los encargados de la politica econémica siempre deben perseguir la eficiencia
economica? No realmente, porque la eficiencia no es el unico criterio por el que
se evalia una economia. La gente también se preocupa de los problemas de
justicia o equidad. Y hay una relacién de intercambio entre equidad y eficiencia:
las politicas que promueven la equidad a menudo tiene un coste en términos de

eficiencia, y viceversa.

Es importante recordar que la eficiencia tiene que ver con como lograr obje-
tivos; no dice nada al respecto de cudles deben ser esos objetivos. Decir que el
resultado del mercado es eficiente no significa que dicho resultado sea necesa-

riamente deseable.
¢Cuando puede un resultado eficiente no ser deseable? Cuando no sea justo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 25, 325.

La tendencia a separar eficiencia de justicia pone en una posicion dificil a los
juristas, cuya formacion tradicional les ensefia a preocuparse por los efectos de

las normas y las soluciones justas.
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Richard A. Posner et al. Andilisis econdmico del derecho. Colecciéon Nuevo Pensa-
miento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, p. 357.

eleccién individual:

Eleccion individual es la decision que un individuo toma sobre qué hacer, lo que

implica necesariamente una decisién de qué no hacer.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 6.

empresa:

Una empresa es una organizaciéon que produce bienes y servicios con el obje-

tivo de vendetlos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 30.

empréstitos publicos:

Los empréstitos publicos son la suma de los fondos que el Estado toma pres-

tados en los mercados financieros.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

entidad bancaria:

Una entidad bancaria es un intermediario financiero que proporciona activos
financieros liquidos en forma de depositos a los prestamistas y utiliza dichos
fondos para financiar las necesidades, menos liquidas, de inversiéon o gasto en

inversion de los prestatatios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 458.
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equidad (enfoque econémico):

Equidad significa que todo el mundo obtiene su porcién justa. Puesto que
q 8 q p ) q
puede haber desacuerdo sobre los que es “justo”, equidad es un concepto que

no esta tan claramente definido como eficiencia.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 15.

equilibrio econémico:

Una situaciéon econémica esta en equilibrio cuando ningun individuo podria

mejorar haciendo algo diferente.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 13.

equilibrio a corto plazo de la produccion agregada:

El equilibrio a corto plazo de la produccién agregada en el punto de equilibrio

macroeconémico a corto plazo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 414.

equilibrio a corto plazo del nivel de precios agregado:

El equilibrio a corto plazo del nivel de precios agregado es el nivel de precios

agregado en el punto de equilibrio macroecondémico a corto plazo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 414.

equilibrio macroeconémico a corto plazo:

La economia alcanza el equilibrio macroeconémico a corto plazo cuando la

produccion agregada que se oferta iguala a la cantidad demandada.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 413
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equilibrio macroeconémico a largo plazo:

Se dice que hay equilibrio macroeconémico a largo plazo cuando el punto de
equilibrio macroeconémico a corto plazo se encuentra en la curva de oferta

agregada a largo plazo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 416.

€scasez:

Se produce escasez de un bien cuando la cantidad demanda del bien excede la
cantidad ofertada. Una situacion de escasez se produce sélo cuando el precio

esta por debajo de su nivel de equilibrio.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 70.

estabilizadores automaticos:

Se denominan estabilizadores automaticos al gasto publico y a las normas
impositivas que hacen que la politica fiscal sea expansiva cuando la economia se

contrae y restrictiva cuando la economia se expande.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 430.

estanflacion:
La estanflacion es la combinacion de inflacion y produccion agregada decreciente.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 414.

€XCEeSOo:

Se produce un excedente o exceso de oferta de un bien cuando la cantidad
ofertada del bien excede la cantidad demandada. El excedente se produce sélo

cuando el precio esta por encima de su nivel de equilibrio.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 70.

exceso de reservas:

Exceso de reservas (o sobre encaje) son aquellas reservas que sobrepasan el

limite minimo exigido por las reservas reglamentarias.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 461.

expansion:

Las expansiones o recuperaciones son periodos de mayor actividad econémica

en los que se sube la produccién y el empleo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 357.

exportaciones:

Los bienes y servicios vendidos a los residentes de otros paises se denominan

exportaciones.

Las exportaciones netas son la diferencia entre el valor de las exportaciones y el

valor de las importaciones.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 370, 376.

externalidad:

Where the two activities affect one another, more cows will mean less corn and

vice versa. This is the essence of an externality problem.

Jules L. Coleman. “Efficiency, Utility and Wealth Maximization”. Hofstra Law
Review 8, 1979-1980, p. 521. Consultado el 24 de junio del 2013 en www.

heinonline.org.
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factores de produccion:

Las empresas compran los recursos que necesitan para producir bienes —los

factores de produccién— en los mercados de factores.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 30.

fallos del mercado:

Cuando la busqueda individual del propio interés genera malos resultados para

la sociedad en su conjunto, entonces hay fallos del mercado.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 3.

familia (enfoque econémico):
Una familia es una persona o un grupo de personas que comparten su renta.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 30.

flujo circular de la renta:

El flujo circular de la renta es un modelo para representar cémo se producen las

transacciones entre los distintos agentes de una economia.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 30.

garantfa de deposito:

La garantfa de dep6sito establece que los depositantes de un banco podran
recuperar sus fondos si el banco es incapaz de devolverlos, hasta un limite

maximo por cuenta.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 460.
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gasto de inversion:

El gasto de inversion es la suma que se dedica a la compra de capital fisico
productivo, es decir, maquinaria, construcciéon de inmuebles o variaciones en

los inventarios de existencias.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 371.

gasto agregado:

El gasto agregado, que es la suma del consumo privado, el gasto de inversion, el
gasto publico en bienes y servicios, y la diferencia entre exportaciones e impoz-
taciones, es el gasto total en bienes y servicios finales producidos en el interior
de la economfia.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 371.

gasto publico de bienes y servicios:
El gasto publico de bienes y servicios es el gasto del Estado en bienes y servicios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

hechos adjudicativos:

Son los hechos relacionados con la determinacion de si una norma legal es apli-

cable a una determinada transaccién y cémo.

En términos de hechos adjudicativos, la metodologia cuantitativa ofrece una
fuente mas de pruebas en la adjudicacion, pero por si misma no proporciona

nuevas reglas para hacer la adjudicacion.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, p. 25.
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hechos legislativos:

Son los hechos que al ocurrir en el mundo son relevantes para determinar lo

que debiera ser una norma legal.

En términos de hechos legislativos, todas las normas juridicas debieran fincarse

en dltima instancia en la politica, en la moral y en la experiencia.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2008, p. 25.

hono economicus:

La propuesta se basa en que el individuo toma decisiones bajo los supuestos

de racionalidad, egoismo, y la busqueda de la maximizaciéon de su bienestar o

utilidad.

Mario A. Pinzén. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 120.

individualismo metodolégico:

Methodological individualism assumes that each person is in charge of his or

her own utility function and is a rational evaluative maximize.

Jeffrey L. Dunoff y Joel P. Trachtman. Economic Analysis of International Law: An
Invitation and a Caveat, 1998, p. 8. Consultado el 24 de junio del 2013 en
SSRN: http://ssrn.com/abstract=73688.

importaciones:

Los bienes y servicios adquiridos a los residentes de otros paises se denominan

importaciones.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

incentivo:

Un incentivo es una recompensa que se ofrece a la gente para que cambie su

comportamiento.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 9.

indice de precios:

Un indice de precios mide el coste de adquisiciéon de una cesta de la compra
representativa en un afio dado, en la que el coste ha sido normalizado (igual a

100) para el afio que se haya elegido como afio base.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 385.

indice de precios al consumo (IPC):

El indice de precios al consumo o IPC calcula el coste de la cesta de la compra

de una familia urbana tipica.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonria. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 380.

indice de precios del productor (IPP):

El indice de precios del productor o IPP cuantifica las variaciones en los precios

de los bienes y servicios adquiridos por los productores.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonria. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 387.

input:

Un input o factor es un bien que se usa para producir otro bien.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonria. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 66.

irracionalidad:

Kafka apparently believed that government bureaucracy embodies irrationality,

defined as the pursuit of contradictory ends by inefficient means.
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Robert D. Cooter. “Do Good Laws Make Good Citizens? An Economic
Analysis of Internalizing Legal Values”. UC Berkeley Law &> Economics
Research Paper, n.° 2000-8, 2000, p. 2. Consultado el 24 de junio del 2013
en SSRN: http://sstn.com/abstract=229950.

interaccidon de elecciones:

Interaccion de elecciones: mi eleccion afecta a la de los demas, y viceversa; es
una caracteristica de la mayorfa de las situaciones econémicas. Los resultados de

esta interaccioén son habitualmente diferentes de los que el individuo pretendia.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 11.

intermediario financiero:

Un intermediario financiero es una entidad que transforma los fondos que

recibe de un gran nimero de individuos en activos financieros.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 458.

macroeconomia:
Es la rama de la Economia que estudia globalmente las expansiones y recesiones.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 4.

mano invisible:

La mano invisible se refiere a la via por la que cuando un individuo persigue su

propio interés puede generar buenos resultados para la sociedad en su conjunto.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 3.
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mercado competitivo:

Un mercado competitivo es aquel en el que hay muchos vendedores y compra-

dores de un mismo bien.

El modelo de oferta y demanda explica el funcionamiento de un mercado

competitivo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 57.

mercados financieros:

Se denomina mercados financieros a los mercados bancarios, de acciones y
bonos, que canalizan el ahorro privado y los fondos captados en el extranjero

hacia el gasto de inversion, la deuda publica y el préstamo al extranjero.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

mercado interbancario:

El mercado interbancario es un mercado financiero que permite pedir prés-

tamos a las entidades financieras cuyas reservas no alcanzan el minimo legal.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 464.

microeconomia:

Es la rama de la economia que estudia como los individuos toman sus deci-

siones y como interaccionan estas decisiones.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 3.

moneda fiduciaria:

La moneda fiduciaria es un medio de pago cuyo calor detiva dnicamente de su

categoria juridica como tal medio de pago.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 456.

monopolio:

Un monopolista es una empresa que es la tnica productora de un bien que no
tiene sustitutivos cercanos. Una industria controlada por un monopolista se

denomina monopolio.

Se produce un monopolio natural cuando la existencia de economias de escala
proporciona una gran ventaja en costes a la situacion en la que toda la produc-

cion de la industria es ofertada por una Gnica empresa.

Cuando un monopolio es de propiedad publica, el proveedor del bien es el

Hstado o una empresa propiedad del Estado.
La regulacion de precios limita el precio que puede cobrar el monopolio.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 273, 275, 288.

multiplicador:

El multiplicador es el cociente entre la variacién del PIB real, inducida por el

cambio auténomo del gasto.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 412.

oferta:

La cantidad ofertada es la cantidad de bienes o servicios que las personas estin

dispuestas a vender a un determinado precio.
Un plan de oferta muestra la cantidad ofertada para cada nivel de precios.

Una curva de oferta muestra graficamente qué cantidad de un bien o servicio

estan dispuestas a vender las personas para cada nivel de precios.

Un desplazamiento de la curva de oferta representa una variacién en la cantidad
ofertada para cualquier nivel de precios. Esto se refleja en un desplazamiento de

la curva de oferta hacia una nueva posicion que define una nueva curva de oferta.
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Un movimiento a lo largo de la curva de oferta representa una variacién en la

cantidad ofertada de un bien a consecuencia de una variacioén de su precio.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 63, 64, 65.

oferta agregada:

La curva de oferta agregada muestra la relacion que existe entre el nivel de precios

agregado y la cantidad de produccién agregada que ofertan los productores.

La curva de oferta agregada a corto plazo muestra la relacion directa que existe
entre el nivel de precios agregado y la produccion agregada en el corto plazo,
que es el periodo de tiempo en el que buena parte de los costes de produccion

pueden considerarse costes fijos.

La curva de oferta agregada a largo plazo muestra la relacion que existe entre el
nivel de precios agregado y la produccién agregada que se ofertaria si todos los

precios, incluidos los salarios nominales, fueran totalmente elasticos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 395, 3906, 400.

oferta monetaria:

La oferta monetaria es el valor total de los activos financieros que se consideran

dinero.

El efectivo en manos del publico y los depésitos a la vista forman parte de la

oferta monetatia.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 454, 458.

oligopolio:

Un oligopolio es una industria en la que hay un reducido nimero de empresas.

Cada una de las empresas de dicha industria se dice que es un oligopolista.

Un duopolio es un oligopolio en el que solo hay dos empresas. Cada empresa

es un duopolista.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 302, 303.

operacion de mercado abierto:

Una operacion de mercado abierto es una compraventa de deuda publica reali-

zada por el Banco Central.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 464.

6ptimo de Pareto:

Supongamos que A vende a B un adorno de madera en 100 dolares, que ambas
partes tienen informacién plena y que la transacciéon no afecta a nadie mas.
Entonces se dice que la asignacion de los recursos que se produce por la tran-
saccion es superior en el sentido de Pareto a la asignacion de recursos existentes
antes de la transaccion. Una transacciéon superior en el sentido de Pareto (o
“mejoramiento de Pareto”) es aquella que mejora la situacién de una persona
por lo menos, y que no empeora la situaciéon de nadie. (En nuestro ejemplo,
la transaccién mejora la situacion de A y de B y, por hipétesis, no empeora la
situacion de nadie). En otras palabras, el criterio de superioridad de Pareto es la

unanimidad de todas las personas afectadas.

Richard A. Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura
Econémica, 2007, p. 39.

The Pareto (19006) principle holds that, if all individuals strictly prefer one state,
regime, or policy to another, then that selection is deemed socially preferable
as well. Because of the power of unanimous endorsement, the Pareto prin-
ciple has understandably been important in normative economic analysis. Even
though strict Pareto dominance is unlikely to prevail when society is deciding
among plausible competing alternatives (for this would require that literally
each of millions preferred the same outcome), the Pareto principle neverthe-
less offers important guidance. In particular, the principle may help in choosing
among or ruling out various other evaluative notions; principles that turn out to
conflict with the Pareto principle may accordingly be rejected. Alternatively, if
some competing principles seem compelling, they may raise doubts about the

ostensibly incontrovertible Pareto principle.
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Louis Kaplow. “Pareto principle and competing principles”. The New Palgrave
Dictionary of Economics. Second Edition. 2008. Consultado el 24 de junio del
2013 en http://www.dictionaryofeconomics.com.biblioteca.uniandes.
edu.co:8080/articlerid=pde2008_P000315&goto=patetoefficiency&re
sult_number=2667.

An allocation of resources in the economy was optimal if there existed no
other productively feasible allocation which made all individuals in the economy
at least as well-off, and at least one strictly better off, than they were initially.
Although Pareto actually used the word “optimal”, this is really a definition of
efficiency, as a Pareto-“optimal” allocation of resources is “good” only in the
limited sense that not everybody can be made better off. It may in fact be very
undesirable in some other way, for example, very unequal. It is not surprising,
therefore, that the word “Pareto-optimal” has gradually been replaced by
“Pareto-efficient”.

B. Lockwood. “Pareto efficiency. The New Palgrave Dictionary of Economics. Second
Edition, 2008. Consultado el 24 de junio del 2013 en http:/ /www.dictionar-
yofeconomics.com.biblioteca.uniandes.edu.co:8080/articlerid=pde2008_
P000315&goto=paretoefficiency&result_number=2667.

Se dice que una situacién es un 6ptimo de Pareto o Pareto optima (es decir,
una solucién eficiente) cuando no se puede hacer una asignacioén de recursos
que no cause el empeoramiento de la situacién para al menos una persona. Por
tanto, una asignacion eficiente serfa aquella en la que al menos una persona ve

mejorada su posicién y ninguna persona la ve empeorada.

Richard A. Posner et al. Andlisis econdmico del derecho. Coleccion Nuevo Pensa-
miento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, pp. 48-49.

Un estado de cosas, P, es superior en términos de Pareto a otro estado, Q, si'y
solo si el moverse de P a Q no deja a ningun individuo peor que antes y hace
que por lo menos una persona mejore (a juzgar por la concepciéon que cada

individuo tiene de su propio bienestar).

Un estado de cosas es 6ptimo en términos de Pareto si ningtin otro estado
es superior a €l en términos de Pareto; es decir, si cualquier alejamiento con

respecto a ese estado de cosas hace que por lo menos un individuo empeore.
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Andrés Roemer. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2008, p. 27.

One criterion employed is Pareto efficiency —that a course of action is efficiency—
enhancing if at least one person can be made better off without making anyone

else worse off.

Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. USA: Princeton
University Press, 20006, p. 105.

Resources are allocated in a Pareto-optimal fashion if and only if any further
reallocation of them can enhance the welfare of one person only at the expense
of another. An allocation of resources is Pareto superior to an alternative allo-
cation if and only if no one is made worse off by the distribution and the
welfare of atleast one person is improved. These two conceptions of efficiency
are analytically related in that a Pareto-optimal distribution has no distributions

Pareto superior to it.

To say that resources are distributed in a Pareto-optimal fashion is to say that no
further distributions are capable of enhancing anyone’s welfare without making
someone else worse off. Pareto-optimal distributions have no distributions

Pareto superior to them.

Jules L. Coleman. “Efficiency, Utility and Wealth Maximization”. Hofstra Law
Review 8, 1979-1980, pp. 512-513. Consultado el 24 de junio del 2013 en

www.heinonline.org.

The Pareto criterion limits the inquiry to ordinal preferences of the relevant
individuals. According to Pareto, an optimal allocation is one that maximizes
the well-being of one individual relative to the well-being of other individuals
being constant. In normal situations, there are several possible solutions that
would qualify for such a criterion of social optimality. For example, if the social
problem is that of distributing a benefit between two parties, any hypothetical
distribution would be Pareto optimal, since there is no possible alternative redis-

tribution that would make one party better off without harming another party.

Francesco Parisi. “Positive, Normative and Functional Schools in LLaw and Econo-
mics”. Eurgpean Journal of Law and Economies 18, n.° 3, 2004, p. 13. Consul-
tado el 9 de octubre del 2013 en SSRN http://sstn.com/abstract=586641.

In particular, we say that a transaction —a change from one state of the world

to another— is a Pareto improvement, and the new state is Pareto superior to
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the old one, if at least one person prefers the new state to the old state and no
one prefers the old state to the new state. That is, a Pareto improvement makes
at least one person better off and no one worse off, understanding better and
worse here in terms of the actual preferences of individuals, not in any more
robust normative sense. For example, if a certain man thinks his life is worth-
less and wants to end it all and no one else minds if he does, then it is a Pareto
improvement if he hangs himself, regardless of the moral quality of suicide.
A state of the world is then said to be Pareto efficient if it cannot be Pateto

improved, that is, if there is no other state Pareto superior to it.

Robert T. Miller. “The Coase Theorem and the Preferential Option for the
Poor”. Journal of Catholic Social Thonght 5, 2008, p. 4. Consultado el 5 de
noviembre del 2014 en SSRN: http://sstn.com/abstract=1157160.

paradoja de Allais (Alais Paradox):

The Allais paradox is that risk-averse persons’ choices between alternatives
tend to vary according to the absolute amounts of potential gain involved in
different pairs of alternatives, even though rational choice between alternatives
should depend only on how the alternatives differ. But there is no paradox
once we accept the non-identity of monetary and psychological values and the

importance of the distribution of cardinal utility about its average value.

Maurice Allais. “The Allais Paradox”. The New Palgrave Dictionary of Economics
Online, 2008, p. 1.

paradoja de Arrow:

Arrow’s Theorem, or the Impossibility Theorem, states that there is no social
choice mechanism which satisfies a number of reasonable conditions, stated or
implied above, and which will be applicable to any arbitrary set of individual

criteria.

Kenneth J. Arrow. “Arrow’s theorem”. The New Palgrave Dictionary of Economics,
2008, p. 1. Consultado el 5 del junio del 2014 en http:/ /www.dictionaryo-
feconomics.com.biblioteca.uniandes.edu.co:8080/articlerid=pde2008_
A000136&goto=arrowparadox&result_number=133.

Arrow took individuals to be fully represented in terms of their individual pref-

erence functions, and then asked whether it was somehow possible to aggregate
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these preferences to produce a representation of social preference or a social
welfare function. He assumed there to be five criteria that a social welfare function
needed to observe: unrestricted domain or universality, non-imposition or citizen
sovereignty, non-dictatorship, positive association of social and individual values
or monotonicity, and independence of irrelevant alternatives. Arrow’s theorem
is that for at least two individuals and at least three options to decide among; it
is impossible to construct a social welfare function that satisfies all five criteria
at once. Though the theorem is a mathematical result, it has been interpreted as
showing that no voting system can meet such criteria. The paradoxical quality of
the theorem rests on the plausibility of the five criteria or their fairness as Arrow
put it. Alternatively, the theorem is paradoxical because the one way in which a
voting system can escape the impossibility conclusion to produce a social welfare
function is to allow for dictatorship, or the idea that the social welfare function is
identical with that one individual’s preference function. However, dictatorship of

course essentially violates the idea that there is a voting system.

For Arrow, the dictator’s preferences are identified with the social welfare
function. But since the social welfare function is identified with the preferences
of all other individuals, the dictator’s preferences are effectively identified, if

not “with,” even more strongly, as their preferences.

John B. Davis. “The Homo Economicus Conception of the Individual: An
Ontological Approach”. Handbook of Philosophy of Science: Philosophy of
Economics, 2010, pp. 21-22, 27. Consultado el 24 de junio del 2013 en
SSRN: http://sstn.com/abstract=1574975.

paradoja de Condorcet:

Marie-Jean-Antoine Nicolas De Caritat, mejor conocido como el Marquez de
Condorcet, formul6 la conocida paradoja de Condorcet, la cual basicamente
expone la posibilidad de fallos en el supuesto de transitividad de las preferencias

de los individuos.

HEste supuesto plantea que ante tres posibilidades de eleccién A, B y C, para
un agente, si éste llegara a preferir A>B, y B>C, serfa légico pensar que el
individuo preferirfa A>C, como consecuencia de la propiedad de transitividad
de las preferencias. Sin embargo, existen situaciones en que la eleccion del indi-
viduo no resulta ser coherente con la senda de eleccién descrita, lo cual abre la

posibilidad para que se presenten escenarios en donde prefiera C>A.
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Mario A. Pinzon. Aproximaciones al andlisis econdmico del derecho. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2010, p. 116.

paradoja de San Petersburgo (8% Petersburg Paradox):

The hypothesis that individuals might maximize the expectation of “utility”
rather than of monetary value was proposed independently by mathemati-
cians Gabriel Cramer and Daniel Bernoulli, in each case as the solution to a
problem posed by Daniel’s cousin Nicholas Bernoulli (see Bernoulli, 1738). This
problem, now known as the “St Petersburg Paradox”, considers the gamble
which offers a 1/2 chance of $1, a 1/4 chance of $2, a 1/8 chance of $4, and
so on. Although the expected value of this prospect is (1/2) $1+(1/4) $2+(1/8)
$4+.... . =$0.50+3$0.50+8§0.50+--=§o0, common sense suggests that no one
would be willing to forgo a very substantial certain payment in order to play it.
Cramer and Bernoulli proposed that, instead of using expected value, individ-
uals might evaluate this and other lotteries by means of their expected “utility”,
with utility given by a function such as the natural logarithm or the square root
of wealth, in which case the certainty equivalent of the St Petersburg gamble

becomes a moderate (and plausible) amount.

Two hundred years later, the St Petersburg paradox was generalized by Karl
Menger (1934), who noted that, whenever the utility of wealth function was
unbounded (as with the natural logarithm or square root functions), it would
be possible to construct similar examples with infinite expected utility and
hence infinite certainty equivalents (replace the payoffs §1, $2, $4 ... in the

above example by x , x .., where U(x)=2' for each i). In light of this, von

2 %5
Neumann-Morgenstern utility functions are typically (though not universally)

postulated to be bounded functions of wealth.

Mark J. Machina. “Expected Utility Hypothesis”. The New Palgrave Dictionary of
Economics Online, 2008, p. 11.

paradoja de Scitovsky:

Both Pareto-superiority and Pareto-optimality judgments entail certain total-
utility claims provided the very weak condition that a standard of compara-
bility exists is satisfied. The same cannot be said for Kaldor-Hicks. First, in
order to infer from the satisfaction of the Kaldor-Hicks test that there has been

a net gain in utility, we need to know whether winners have won more than
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losers have lost, which requires interpersonal-cardinal comparability. Second,
the Kaldor-Hicks test may lead to inconsistent preferences over social states,
that is, two states of affairs may be Kaldor-Hicks efficient to one another. This
is the Scitovsky Paradox.

Jules L. Coleman. “Efficiency, Utility and Wealth Maximization”. Hofstra Law
Review 8, 1979-1980, p. 519. Consultado el 24 de junio del 2013 en: www.

heinonline.org,

pasivos implicitos:

Los pasivos implicitos son compromisos de gasto futuro aceptados por los
estados, que son realmente deuda pero no quedan recogidos en las estadisticas
de deuda habituales.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 446.

paternalismo libertario:

Despite its remarkably broad scope, covering nearly every area of law and
human behavior, the behavioral law and economics regulatory agenda reflects
a common philosophical source —so-called libertarian paternalism. That
seemingly oxymoronic phrase, coined by proponents Richard Thaler and Cass
Sunstein, is intended to describe legal interventions that both (1) increase the
individual’s economic welfare by freeing him from the limitations of his cogni-
tive biases and (2) change the individual’s behavior without limiting his choices.
In other words, the promise of behavioral law and economics is to regulate so
as to improve economic welfare by more closely aligning each individual’s actual
choices with his true or unbiased preferences without reducing his liberty, at

least as it is represented by the choices available to him.

Sunstein and Thaler are best known for introducing the concept of “liber-
tarian paternalism,” which they define as an approach that preserves freedom
of choice but that authorizes both private and public institutions to steer people

in directions that will promote their welfare.

Joshua D. Wright y Douglas H. Ginsburg. “Behavioral Law and Economics: Its
Origins, Fatal Flaws, and Implications for Liberty”. Northwestern University
Law Review. Northwestern University School of Law 106, n.° 3, 2012, pp. 1035,
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1039. Consultado el 24 de junio del 2013http://www.law.northwestern.
edu/lawteview/v106/13/1033 /LR106n3Wright.pdf.

pendiente:

La pendiente de una recta o una curva es una medida de su inclinacion. La
pendiente de una curva se mide por el cambio de “altura en un recorrido™: la
variacion de y entre dos puntos de la curva dividida por la variacion de x entre

esos dos mismos puntos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 45.

petrspectiva ex ante y ex post:

The concepts of ex ante and ex post are the most popular terminological inno-
vations developed by the famous so-called Stockholm School in the 1930s.

The significance of the distinction between ex ante and ex post “as one of
the most transforming insights that theoretical economics has had” (Shackle,
1972, p. 440) does not follow so much, as often stressed in the literature, from
the simple fact that there exist always two alternative definitions of flow-
related economic magnitudes like income, production, and so on, depending
on whether they are looked at “from before” or “from after”. The central idea
of the necessity to distinguish between ex ante and ex post stems rather from
the recognition of the fundamental difference, originally expressed by Frank
Knight (1921, pp. 35 f.) and definitely formulated by Myrdal (1939, pp. 59 f.),
between “foreseen” and “unforeseen” changes where only the latter result in
“gains and losses” which, as shown by Lindahl (1939b, pp. 103 t.), have to be
“windfalls”. Therefore, in the analysis of expectations under uncertainty time
has to be included in an essential way by two alternative methods of calcula-
tion of economic variables: (i) an ex ante computation or business calculation
which refers to a point of time at the beginning of a period and (ii) an ex post
computation or bookkeeping referring to the development in time at the end of

the period (Myrdal, 1939, pp. 45-7).

Otto Steiger. “Ex ante and Ex post”. The New Palgrave Dictionary of Economics
Online, 2008, p. 1.
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El ex ante es la intervencién sobre un fenémeno antes de que éste se cristalice,
mientras que el ex post es la intervencién sobre un fenémeno después de su
advenimiento. El ex anfe manifiesta la voluntad normativa, el ex post manifiesta
la reaccion. El ex ante manifiesta lo general, el ex post manifiesta lo particular. El
ex ante toma como principio el gobierno de las acciones, el ex post toma como

principio la libertad de las acciones.

Marie Anne Frison R. Ex ante-Ex post, Justificacion de un derecho propio y especifico de
la regulacion. Francia, p. 3. Consultado el 27 de noviembre del 2014 http://
www.mafr.fr/IMG/pdf/ex_ante_ex_post_espagnol.pdf.

In #his ex-ante perspective, those who make law ought to strive to improve welfare
not so much by reaching the right answer in a particular dispute but by writing
doctrine that would foster the goods that law and economics says we all pursue:

efficiency, wealth maximization, welfare, better-offness, or what you will.

Anita Bernstein. “Whatever Happened to Law and Economics”. Maryland Law
Review 64,2005, p. 326. Consultado el 16 de septiembre del 2014 en www.

heinonline.org.

PIB per capita:

El P1B per capita es el 1B dividido por el nimero de habitantes del pais y equi-

vale al PIB promedio por persona.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

poder de mercado:
Poder de mercado es la capacidad de la empresa para elevar los precios.

La principal diferencia entre una empresa con poder de mercado, por ejemplo,
un monopolio, y una empresa perfectamente competitiva es que esta ultima es
precio-aceptante, por lo que se enfrenta a una curva de demanda horizontal,
mientras que la empresa con poder de mercado se enfrenta a una curva de

demanda decreciente.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 274, 285.
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politica antimonopolio:

Se conoce como politica antimonopolio o antitrust a todos los esfuerzos que
realizan los estados para impedir que las industrias oligopolisticas se conviertan

0 se comporten como monopolios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 310.

politica fiscal:

La politica fiscal es un tipo de politica estabilizadora en la que se realizan cambios

en el sistema impositivo, cambios en el gasto publico o cambios en ambos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 361.

politica fiscal contractiva:
Una politica fiscal contractiva reduce la demanda agregada.

En la practica se consigue mediante una disminucion del gasto publico en
bienes y servicios, un aumento de los impuestos o una disminucion de las trans-

ferencias.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 431.

politica fiscal discrecional:

La politica fiscal discrecional es aquella politica fiscal que resulta de una serie
de medidas deliberadas acordadas por los responsables de politica econémica

y no de normas.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 437.

politica fiscal expansiva:

La politica fiscal expansiva aumenta la demanda agregada.
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Presupone un incremento del gasto publico en bienes y servicios, como la deci-
sién japonesa de acometer un programa de construccién de infraestructuras de
enormes proporciones. Una reduccién de los impuestos, como la llevada a cabo
en Estados Unidos en el 2001. Un incremento de las transferencias, como los

subsidios por desempleo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 430-431.

politica monetaria:

La politica monetaria es un tipo de politica estabilizadora en la que se modifica

la cantidad de dinero en circulacién, los tipos de interés o ambos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 361.

politica monetaria contractiva:

Se denomina politica monetaria contractiva a aquella politica monetaria que
reduce la demanda agregada. A menudo se denomina también politica mone-

taria rigida.
Aumenta tipo de interés.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 467.

politica monetaria expansiva:

Se denomina politica monetaria expansiva a aquella politica monetaria que
incrementa la demanda agregada. También se denomina a menudo politica

monetaria flexible.
Disminuye tipo de interés.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 467.
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pragmatismo juridico:

El pragmatismo jutidico es caracterizado por Posner como un método que al
aceptar el caracter conductual del derecho busca resolver problemas partiendo

de creencias justificadas por necesidades sociales.

José Ramoén Cossio. Derecho y andlisis econdmico. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2008, p. 300.

precio de equilibrio:

Un mercado competitivo estd en equilibrio cuando los precios alcanzan un nivel
para el cual la cantidad demandada de un bien iguala a la cantidad ofertada de
ese bien. El precio al cual esto ocurre es el precio de equilibrio, también cono-
cido como el “precio de vaciado del mercado”. La cantidad vendida y comprada

a ese precio es la cantidad de equilibrio.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 68.

precios implicitos o de sombra (shadow prices):

The imputed price or value of a good or service where such a price or value
cannot be accurately determined due to the absence of an ordinary market-
determined price, or to gross distortions in any markets which exists. To impute
a price or value is to make the best estimate possible of what that price or value

would be if a normal market existed.

Welfare economics attempts to equate the price of a product to its marginal
social cost. The marginal social cost of a product is the summation of all
costs associated with it. For instance, the true cost of electricity is not just the
capital, labour and inputs of raw material, it is the additional cost of disposing
adequately of the waste products such as smoke and dirt, and even the decrease
in aesthetic appeal of the area in which the power station is situated. No values
are given to these costs because there exist no markets to price them. Shadow

prices for such items are frequently estimated in cost-benefit analysis.

Christopher Pass, Bryan Lowes y Leslie Davies. Dictionary of Economics. Harper
Collins, 1993, p. 476.
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When a businessman evaluates a project, he does it with a view to calculating
the prospective profit from it. These calculations can be seen as taking place
in two steps. At the first step, all the physical consequences of relevance to the
businessman —the inputs to and outputs from the project— are assessed. At
the second stage, these inputs and outputs are converted into costs and reve-
nues, using market prices. It is natural that a private businessman should use the
ruling market prices for costing inputs and for valuing sales, since these are the

prices at which transactions take place and hence profit generated.

Consider now the evaluation of a project by a government. Such evaluation will
differ at each of the two steps referred to above. At the first step, the govern-
ment will be interested in all of the repercussions of the project, however indi-
rect. This is because it is the government rather than a private businessman
concerned with his own narrowly defined activities. At the second step, the
government will wish to use not the ruling market prices but prices which reflect
social costs and social benefits, in order to calculate what might be termed

social profit. These prices are referred to as shadow prices, or accounting prices

Ravi Kanvur. “Shadow Pricing”. The New Palgrave Dictionary of Economics Online,
2008, p. 1.

Costes implicitos:
Costes de los factores que no exigen a la empresa un desembolso de dinero.
Costes explicitos:

Costes de los factores que exigen a la empresa un desembolso de dinero.

N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espana: McGraw-Hill, 2004, pp. 166.

produccién agregada:

La produccion agregada es el total de bienes y servicios finales producidos en

una economia en un periodo determinado.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 359.
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produccién potencial:

La produccién potencial es el nivel de PIB real que una economia producitia si

todos los precios, incluyendo los salarios nominales, fueran totalmente elasticos.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 401.

producto interno bruto (PIB):

El producto interior bruto o PIB es el valor total de todos los bienes y servicios

finales producidos por una economia en un afio concreto.

El p1B real es el valor total de los bienes y servicios finales producidos en la
economia durante un aflo, calculado como si los precios no hubieran cambiado

con respecto a un afo dado que se denomina base.

El p1B nominal es el valor total de los bienes y servicios finales producidos en la
economia durante un afio, calculado utilizando los precios del afio en el que se

genera la produccion.

El deflactor del PIB para un afio dado es 100 veces el cociente del PIB nominal

con relacion al PIB real de dicho pais.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 371, 378, 388.

propension marginal al ahorro (PMA):

La propension marginal al ahorro (PMA) es la fracciéon de una unidad adicional

de renta disponible que se dedica al ahorro.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 410.

propensién marginal al consumo (PMC):

La propension marginal al consumo (PMC) es el incremento del consumo cuando

la renta disponible aumenta en una unidad monetatia.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 409.
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recesion:

Las recesiones son periodos de menor actividad econémica en los que la

produccién y el empleo descienden.

Se produce una recesiéon cuando la produccién agregada se encuentra por

debajo de la potencial.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 357, 418.

recurso:
Un recurso es algo que se utiliza para producir otra cosa.

Los recursos son escasos cuando las cantidades que se disponen de él no son

suficientes para satisfacer todas las necesidades producidas.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 6.

regla de unanimidad Pareto-Wicksell:

Regla de unanimidad Pareto-Wicksell para las decisiones grupales. Conforme
a esta regla, un cambio juridico preferido (o sea, un cambio en los derechos
y normas relacionados con politicas especificas) serfa adoptado solo si cuenta
con un consenso unanime. Al reconocer que algunos individuos pueden ser
dafiados por alguna modificacién en la politica y, por tanto, votan contra ésta
para impedir su aceptacion, los autores de la eleccion publica han adoptado el

criterio de compensacion.

Andrés Roemer. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, pp. 67-68.
regla Hand (Hand Rule):

The injurer is liable for accident damages if the expected accident costs (the
probability of an accident occurring times the victim’s accident costs) are

greater than the costs that the injurer must bear to avoid the accident.
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Hay un argumento a favor de la responsabilidad penal siempre que B en la
térmula de Hand sea bajo en relacién con PL y cuando L es elevado. Estas son
dos condiciones, no una sola. Si B y PL se aproximan mucho, hay un riesgo
considerable de imponer la responsabilidad erréneamente, y los costos sociales
de ese riesgo se magnifican mucho cuando la responsabilidad es penal. Aun si B
es mucho menor que PL, a menos que L sea muy grande no hay ninguna razén
para que no se asigne el asunto al sistema de los cuasidelitos. Pero supongamos
que, por conducir en una forma extremadamente descuidada, creas un tiesgo
sustancial de matar a alguien. B serd mucho mayor que PL, y L sera grande. Es
cierto que B serd mayor y P menos que si estds tratando de matar a alguien, pero
eso solo significa que la justificacién de la responsabilidad penal es mayor en el
caso intencional. El caso del descuido o la negligencia excesiva encaja todavia
en el modelo basico de la responsabilidad penal, de modo que no debemos
sorprendernos si descubrimos que es criminal de la conducta descuidada y en

extremo negligente que ponga en peligro la vida.

Nota aclaratoria para entender la férmula de Hand:

P: probabilidad del dafio

L: magnitud del dafio (pérdida)

B: costo de precaucion omitida necesatia para evitar el dafio (burden)
Si B > PL, habra diligencia

Si B < PL, hara negligencia.

Richard A. Posnet. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura
Econémica, 2007, pp. 343-392.

relacion causal entre variables:

Existe relacion causal entre dos variables cuando el valor que toma una de ellas
determina el valor que toma la otra. En una relacion causal, la variable que causa
un efecto sobre la otra se llama variable independiente; la variable determinada

por la variable independiente se llama variable dependiente.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 42.
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relacion lineal y no lineal entre variables:

En un grafico, una curva es una linea que representa una relacién entre dos
variables. Puede ser una linea recta o una linea curvada. Sila curva es una linea
recta, las variables tienen una relacién lineal. Si la curva no es una linea recta, las

variables tienen una relacion no lineal.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 43.

relacion positiva y negativa entre variables:

Dos variables tienen una relacion positiva cuando al aumentar el valor de una de
ellas aumenta el valor de la otra. Esta relacion se representa graficamente con

una curva que se inclina hacia arriba, de izquierda a derecha.

Dos variables tienen una relacién negativa cuando al aumentar el valor de una
de ellas el valor de la otra disminuye. Esta relacion se representa graficamente

con una curva que se inclina hacia abajo, de izquierda a derecha.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 45.

renta disponible:

La renta disponible de los hogares, que es igual a los ingresos recibidos mas
los subsidios estatales (transferencias) menos los impuestos, equivale al total de

ingresos de los que dispone un hogar para dedicarlos al consumo o al ahorro.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

reservas bancarias:

Las reservas bancarias estin compuestas por el efectivo que las entidades banca-
rias mantienen en las cajas fuertes mas los depésitos que mantienen en el Banco

Central de la nacién.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 458.
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reservas reglamentarias:

Las reservas reglamentatias son requisitos legales que los bancos centrales de
las naciones imponen a los bancos comerciales que establecen un coeficiente

de caja minimo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 461.

riesgo (risk):

The phenomenon of risk is one of the key determining factors in the forma-
tion of investment decisions, the operation of financial markets, and several

other aspects of economic activity.

A situation is said to involve risk if the randomness facing an economic agent
presents itself in the form of exogenously specified or scientifically calculable

objective probabilities, as with gambles based on a roulette wheel or a pair of dice.

An agent making a decision under either risk or probabilistic uncertainty can
therefore be thought of as facing a choice set of alternative univariate prob-
ability distributions.

Mark J. Machina y Michael Rothschild. “Risk™. The New Palgrave Dictionary of
Economics Online, 2008, pp. 1y 2.

saldo presupuestario:

El saldo presupuestario es la diferencia, positiva o negativa, entre la recaudacion

impositiva y el gasto publico.

Si las demds variables permanecen constantes, la politica fiscal expansiva
(aumento del gasto publico en bienes y servicios, incremento de las transferen-

cias o reduccién de los impuestos) reduce el saldo presupuestario.

Las politicas fiscales contractivas (reduccion del gasto publico en bienes y
servicios, menores transferencias o subida de los impuestos) aumentan el saldo

presupuestario.

El saldo presupuestario ajustado en funcién del ciclo surge del calculo de cual
serfa el saldo presupuestario si el PIB real fuera exactamente la produccion

potencial.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 438-440.

tangente:

Una recta es tangente a una curva no lineal en un determinado punto si sola-
mente toca ese punto. La pendiente de la tangente es igual a la pendiente de la

curva no lineal en ese punto.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 48.

tasa de desempleo:

La tasa de desempleo es el nimero de personas desempleadas respecto a la

poblacion activa, expresado en porcentaje.

El empleo es el numero total de personas de una economia con trabajo en un

momento dado.

El desempleo es el nimero total de personas que buscan empleo de forma

activa, pero que en un momento dado no estan empleadas.
La poblacién activa de un pais es la suma de empleo y desempleo.

Los trabajadores desanimados son aquellas personas que estan en edad de

trabajar pero que no buscan activamente un empleo.

El “subempleo” refleja el numero de personas que trabajan durante una rece-
sién pero que reciben salarios inferiores de los que recibirfan en una época de
expansion debido recortes de produccion, reducciones de jornadas, trabajos

peor pagados o todo a la vez.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 359.

tasa de inflacién:

La tasa de inflacion es la variacién porcentual para un afio dado de un indice de

precios, generalmente, el indice de precios al consumo.
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Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 386.

técnicas analiticas:

La aplicacion de técnicas analiticas o de la metodologia econométrica a cues-
tiones juridicas constituye un destacado ejemplo del rigor y generalidad del

analisis economico del derecho.

Las técnicas analiticas que involucran a la microeconomia, matematicas, inves-
tigacién de operaciones, analisis de sistemas y pruebas estadisticas permiten al
analista del derecho determinar cual ley o regulacion es la mds meritoria para la

sociedad.

Usadas con sensatez, las técnicas analiticas permiten al jurista inferir recomen-

daciones de politica sobre qué normas debieran regir en diferentes areas.

Andrés Roemet. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2008, pp. 22-24.

teorema de Coase (Coase Theorem):

If there are zero transaction costs, the efficient outcome will occur regardless

of the choice of legal rule.

Al Mitchell Polinsky. An Introduction to Law and Economics. USA: Little, Brown &
Company, 1989, p. 12.

St las transacciones no cuestan nada, la asignacién inicial de un derecho de

propiedad no afectard el uso final de la propiedad.

Richard A. Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura
Econdmica, 2007, p. 31.

Proposicién segun la cual si los particulares pueden negociar sobre la asigna-
ci6én de los recursos sin coste alguno, el mercado privado siempre resolvera el

problema de las externalidades y asignara los recursos eficientemente.

Segtn el teorema de Coase, la distribucion inicial de los derechos no cuenta para

la capacidad del mercado para lograr el resultado eficiente.
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El teorema de Coase establece que los agentes econémicos privados pueden
resolver el problema de las externalidades entre ellos. Cualquiera que sea la
distribucion inicial de los derechos, las partes interesadas siempre pueden llegar
a un acuerdo en el que mejore el bienestar de todo el mundo y el resultado sea

eficiente.

A pesar de la atractiva logica del teorema de Coase, los particulares no suelen
resolver por si solos los problemas que causan las externalidades. El teorema de
Coase solo es valido cuando las partes interesadas no tienen ningun problema
para llegar a un acuerdo y aplicarlo. Sin embargo, en el mundo real la negocia-
cién no siempre funciona, aunque sea posible llegar a un acuerdo mutuamente

beneficioso.

A veces las partes interesadas no resuelven un problema de externalidades

debido a los costes de transaccion.

Llegar a un acuerdo eficiente es especialmente dificil cuando el nimero de

partes interesadas es alto, ya que coordinar a todo el mundo tiene costes.

Cuando la negociacion privada no da resultado, a veces el Estado puede desem-
pefiar un papel importante. El Estado es una institucion destinada a la accion

colectiva.

Cuando una externalidad hace que un mercado asigne ineficientemente los
recursos, el Estado puede responder de las dos formas siguientes. Las medidas
de orden y control regulan la conducta directamente. Las medidas basadas
en el mercado dan incentivos para que los particulares opten por resolver el

problema por si solos.
N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 132.

En ausencia de costos de transaccion, el derecho es irrelevante para la obten-

ci6n de asignaciones eficientes de recursos.

Segin el teorema de Coase, en ausencia de costos de transaccion, las partes
intervinientes en un acuerdo llegaran siempre a la solucién mds eficaz con inde-
pendencia de cual sea la asignacién inicial de derechos que haga un sistema

juridico.

Muchos de los costos de transaccion estan relacionados con la intervencion
del derecho (minutas de abogados, pago de licencias, documentos publicos

notariales, registros, etcétera). Otros son inevitables, como el uso del tiempo
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que tenemos que dedicar apara llegar al acuerdo, directa o indirectamente, o
los derivados de asegurarnos, por medios legales o extralegales, que cada parte

cumplira con lo pactado.

Silos costos de transaccion fueran nulos, y se partiera de la racionalidad de los
agentes, estos negociarfan entre si y aquel que le asignara una mayor utilidad al

bien podria adquirirlo del otro.

La segunda parte de su teorema afirma que si los costos de transaccion van a
impedir celebrar una negociacién que produzca una redistribucion eficiente de
los derechos, entonces el sistema juridico podria efectuar una asignacion de

derechos que condujera a la situacién mas eficiente.

Coase consideraba que las externalidades eran reciprocas, es decir, que desde
su punto de vista la externalidad tenfa una doble causacién, a diferencia del
derecho, en el que se hace un esfuerzo por determinar quién causa la molestia o

perjuicio en un tercero con su actividad econémica.

Richard A. Posner et al. Andlisis econdmico del derecho. Colecciéon Nuevo Pensa-
miento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, pp. 50-54.

The Coase Theorem states that, if transaction costs are zero, the initial assign-
ment of a property right is irrelevant to efficiency because, if a right is assigned
to anyone other than the party who values it most, that party will purchase the
right from whoever has it, thus producing the efficient outcome.

Robert T. Miller. “The Coase Theorem and the Preferential Option for the
Poor”. Journal of Catholic Social Thonght 5, 2008, p. 1. Consultado el 5 de
noviembre del 2014 en SSRN: http://sstn.com/abstract=1157160.

teoria de juegos (gane theory):

Game theory is a collection of models designed to understand situations in

which decision-makers interact.

Marin J. Osborne. “Strategic and Extensive form Games”. The New Palgrave
Dictionary of Economics Online, 2008, p. 1.

Models from evolutionary game theory consider the behavior of large popula-

tions in strategic environments. In economic approaches to the theory, agents
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actively choose which actions to play using simple myopic rules, so that changes

in aggregate behavior are the end result of many individual decisions.

William H. Sandholm. “Learning and Evolution in Games: An Overview”. The
New Palgrave Dictionary of Economics Online, 2008, p. 1.

Game theory studies decisions by several persons in situations with significant
interactions. Two features distinguish it from other theories of multi-person
decisions. One is explicit consideration of each person’s available strategies and
the outcomes resulting from combinations of their choices; that is, a complete
and detailed specification of the “game”. Here a person’s strategy is a complete
plan specifying his action in each contingency that might arise. In non-coopera-
tive contexts, the other is a focus on optimal choices by each person separately.
John Nash (1950; 1951) proposed that a combination of mutually optimal
strategies can be characterized mathematically as an equilibrium. According to
Nash’s definition, a combination is an equilibrium if each person’s choice is
an optimal response to others’ choices. His definition assumes that a choice is
optimal if it maximizes the person’s expected utility of outcomes, conditional
on knowing or correctly anticipating the choices of others. In some applications,
knowledge of others’ choices might stem from prior agreement or communi-
cation, or accurate prediction of others’ choices might detive from “common
knowledge” of strategies and outcomes and of optimizing behavior. Because
many games have multiple equilibria, the predictions obtained are incomplete.
However, equilibrium is a weak criterion in some respects, and therefore one

can refine the criterion to obtain sharper predictions

Srihari Govindan y Robert Wilson. “Nash Equilibrium, Refinements of”. The
New Palgrave Dictionary of Economics Online, 2008, pp. 1, 2.

La teorfa de los juegos es el estudio del modo de comportamiento de los indi-
viduos en situaciones estratégicas. Por estratégica entendemos una situacion en la
que cada persona, cuando decide las acciones que va a emprender, debe consi-

derar como responderian otras.

La teorfa de los juegos no es necesaria para comprender los mercados compe-
titivos o los monopolisticos. En un mercado competitivo, cada una de las
empresas es tan pequefla en comparacion con el mercado que las interacciones
estratégicas con otras no son importantes. En un mercado monopolizado, no

existen interacciones estratégicas porque solo hay una empresa. Pero como
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veremos, la teoria de los juegos es bastante util para comprender la conducta de

los oligopolios.

En los términos de la teorfa de los juegos, una estrategia se llama estrategia domi-

nante si es la mejor para un jugador independientemente de la que elijan otros.
N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espania: McGraw-Hill, 2004, p. 216.

La teorfa de juegos estudia el comportamiento de las empresas en situaciéon de

interdependencia.

Se dice que dos o mas empresas estin en una situacion de interdependencia
cuando las decisiones de cada una de ellas influyen significativamente en los

beneficios de las restantes empresas.

Se denomina pago a la recompensa que recibe un jugador en un juego; por

ejemplo, el beneficio obtenido por un oligopolista.

Una matriz de pagos muestra, en un juego con dos jugadores, como los pagos
de cada uno de ellos dependen de las decisiones del otro jugador. Esta matriz
nos ayuda a analizar el comportamiento de empresas con beneficios interde-

pendientes.

Se denomina estrategia dominante a la mejor decisién que pueda tomar un indi-

viduo, cualquiera que sea la decisién adoptada por el otro jugador.

El equilibrio de Nash, también conocido como el equilibrio no cooperativo,
es el resultado del juego cuando cada jugador elige la accién que maximiza su
pago, tomando como dadas las decisiones de los otros jugadores, y sin tener en

cuenta los efectos que su decision puede tener en los pagos de los demas.

Una empresa tiene un comportamiento estratégico cuando intenta influir en las

decisiones futuras de las otras empresas.

La estrategia del ojo por ojo consiste en cooperar durante el primer periodo, y
en los siguientes periodos hacer lo mismo que hizo el otro jugador en el periodo

anteriof.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, pp. 303, 305, 306.

A dominant strategy for a player is one that produces the highest payoff of any
strategy available for every possible action by the other players.
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That is, a strategy ai € ai is a dominant (or weakly dominant) strategy for player i if

ui(ai, a—i) = ui(a'i, a-i) for all a'i and all a—i € a—i. A strategy is a strictly dominant
strategy if the above inequality holds strictly for all a'i /= ai and all a—i € a—i.

A pure strategy Nash equilibrium is a profile of strategies such that each player’s
strategy is a best response (results in the highest available payoff) against the
equilibrium strategies of the other players.

Jackson, Matthew O. A Brief Introduction to the Basics of Game Theory. Standford
University, 2011, pp. 4-5. Consultado el 24 de junio del 2013 en SSRN http://sstn.
com/abstract=1968579.

teoria de la revelacion de preferencias

(revealed preference theory):

“Revealed preference theory” in economics concerns the conditions under
which a person’s choices reveal his preferences. A person who consistently
chooses A over B presumably prefers A over B. Revealed preference theory
examines rigorously the assumptions and implications of this inference from
choices to preferences. In spite of some exceptions and paradoxes, the infer-
ence from choices to preferences in social life seems inevitable and imperfect.
The preferences of others are neither opaque nor transparent to us. Rather,
choices reveal preferences imperfectly, which is why I say that preferences are
translucent.

Robert D. Cooter. “Do Good Laws Make Good Citizens? An Economic
Analysis of Internalizing Legal Values”. UC Berkeley Law & Econonsics
Research Paper, n.° 2000-8, 2000, p. 23. Consultado el 24 de junio del 2013
en SSRN: http://sstn.com/abstract=229950.

tipo de interés:

El tipo de interés es el precio, calculado como un porcentaje de la cantidad
prestada, que el prestamista cobra al prestatario por el uso que éste hace de sus

ahorros durante el periodo de un afio.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 406.
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trade-off:

Comparacion entre los costos y beneficios de hacer algo.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 8.

transferencias:

Las transferencias (subsidios) son pagos realizados por el Estado a los indivi-

duos sin que el Estado reciba a cambio ni bienes ni servicios.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 370.

trueque:

El trueque es una forma de comerciar en la que los individuos intercambian
directamente los bienes y servicios que tienen por los bienes y servicios que

necesitan.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 30.

utilidad esperada (uzility):

Satisfaccién que proporciona al usuario el empleo de un bien, que varia en

funcion de la cantidad consumida de ese bien.

Arthur Andersen. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Arthur Andersen,
Espasa Calpe, 1999, p. 674.

Analisis del valor de un costo o un beneficio inciertos por oposicién a uno
seguro; la utilidad (m4s precisamente “utilidad esperada”) en este sentido se liga

al concepto de riesgo.

Richard A. Posner. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura
Econémica, 2007, p. 36.

Utilidad es una medida abstracta de la satisfaccion o de la felicidad que repre-

senta a un consumidor una cesta de bienes.
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N. Gregory Mankiw. Principios de Econonria. Espafia: McGraw-Hill, 2004, p. 284.

utilitarismo:

Because utilitarianism is a consequentialist or outcome morality it may require
an individual to violate an important moral principle simply because doing so
increases total utility.

Jules L. Coleman. “Efficiency, Utility and Wealth Maximization”. Hofstra Law
Review 8, 1979-1980, p. 511. Consultado el 24 de junio del 2013 en www.
heinonline.org.

valor afiadido:

El valor afiadido de un producto es el valor de sus ventas menos el valor de sus

compras.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 373.

variable:
Una variable es una magnitud que puede tomar mas de un valor.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Economia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 41.

variaciones de la renta:

Supongamos concretamente que aumenta la renta. Al aumentar ésta, el consu-
midor puede permitirse comprar una cantidad mayor de los dos bienes. Por lo

tanto, el aumento de la renta desplaza la restriccion presupuestaria hacia afuera.

Cuando aumenta la renta del consumidor, la restriccién presupuestaria se
desplaza hacia afuera. Si los dos bienes (ej.: pizza y Pepsi) son normales, el
consumidor responde al aumento de la renta comprando una cantidad mayor

de los dos. [Paréntesis fuera de cita]

Si un consumidor quiere consumir una cantidad mayor de un bien cuando

aumenta su renta, los economistas lo llaman bien normal.
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Bien normal: bien cuya cantidad demandad aumenta cuando aumenta la renta.

Si compra una cantidad menor de un bien cuando aumenta su renta, los econo-

mistas lo llaman bien inferior.
Bien inferior: bien cuya cantidad demandad disminuye cuando aumenta la renta.

Aunque la mayorfa de bienes son bienes normales, en el mundo hay algunos
bienes inferiores. Un ejemplo son los desplazamientos en autobus. Los consu-
midores de renta alta tienden a tener su propio automovil mas que los de renta
baja y a trasladarse en autobus menos que éstos. Por lo tanto, los desplaza-

mientos en autobus son un bien inferior.
N. Gregory Mankiw. Principios de Economia. Espania: McGraw-Hill, 2004, p. 285.

Cuando los ingresos aumentan, aumenta la disposicion a comprar un bien a

cualquiera de sus precios de mercado.

¢Por qué decimos “mayoria” y no “todos” los bienes? Porque la mayoria de los
bienes son normales; la demanda de estos bienes aumenta al aumentar la renta
del consumidor. Sin embargo, la demanda de algunos productos disminuye
cuando la renta aumenta; las personas con altos ingresos muestran una clara
tendencia a usar menos el autobus que las personas con rentas mas bajas. A los

bienes cuya demanda disminuye al subir la renta se les llama bienes inferiores.

Paul Krugman, Robin Wells y Martha L. Olney. Fundamentos de Econonia. Barce-
lona: Reverté, 2008, p. 62.
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