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HERNANDO TORRES CORREDOR RESUMEN

Profesor asociado, Universidad El cuerpo del presente documento puede definirse en dos

Nacional de Colombia. secciones correlativas y de fundamental importancia. La primera
ofrece un panorama teérico contextual en torno a las relaciones y
rupturas trazadas por la ciencia juridica v la econémica. En este
espacio, y con s6lidos fundamentos, es introducida como corolario la
necesidad de cohabitacién entre las dos disciplinas. La segunda aplica
los fundamentos tedricos precedentes en el nivel practico-analitico, a
tres casos jurisprudenciales en materia constitucional, cuyas
consecuencias politico-econdmicas han suscitado importantes
debates. El anilisis finalmente propicia los elementos vinculantes de
las dos secciones, que vienen a formar parte de la conclusion.

ABSTRACT

This paper has two fundamental correlative sections. The first
shows a background theoretical overview about relations and breakups
between law and economics. Here, the need of cohabitation of these two
disciplines 1s introduced as a consequence. The second applies these
theoretical precepts to the practice analysis of three jurisprudence cases
related to constitutional topics whose political-economic ymplications
liave come significant debates up. Finally, the analysis introduce the G
linking elements between this two sections which are being part of the
concluston. | - R R B T R
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1. Los escenarios del debate
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cocial: 1a laboral, 1a de seguridad social, la:lS formas de
participacion ciudadana, y el ordenamiento df‘? los
servicios publicos tanto domiciliarios, como sociales.

Desde el angulo institucional corresponde a la
Carta constitucional, orientar de cara a la nueva
normatividad, el ejercicio de los derechos individua-
les, sociales y los denominados de tercera generacion;
se incorporan los presupuestos para desarrollar los
esquemas y contenidos del nuevo derecho, para
significar la justicia material, que ha de superar los
canones tradicionales de la sociedad formal. Corres-
ponde igualmente a la Carta no sélo sentar las bases
para resolver los conflictos societales e individuales,
sino senalar las condiciones y las restricciones que
tiene el ejercicio de un derecho e identificar los espa-
clos juridicos para incoar las modernas mate-
rialidades del derecho.

Inducir un sistema de derecho enriquecido,
replantea necesariamente en el escenario societal los
conceptos de lo publico, de lo privado y sus dreas de
Interseccion; rf;'plantca, ¢ntre muchas otras cosas, en
el plano constitucional, 1a génesis y el maneio de Jos

recursos publicos y sus formas de asignacion
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;il:tema clasico democritico, del sistema juridic, . »;
sistema economico, en particular lo referidg al H,
piblico; asi fue prescrito en la Carta politica 4 Crea
la Corte Constitucional como parte de redimen.
sionamiento del sistema publico de justicia.

Corresponde, pues, al ente constitucional afrong.,
una pluralidad de desatios, empezando por la cime;.
tacion de una mirada critica sobre el antiguo régimen
juridico; en el marco de un Estado democritico
constitucional, ha de contribuir a imprimirle legitim:.
dad y seguridad al ordenamiento juridico, que supe-
ne un acercamiento entre las ideas contenidas en la:
normas y la realidad. Pero el reconocimiento de la:
leyes por parte de los asociados, y por tanto su obe-
diencia, comporta procesos de participacion en lael-
boracion de sus contenidos, y consistencia en ¢
andlisis que se hace de la aplicacion del ordenamies-
to juridico a situaciones especificas.

Sin embargo, la ruptura y superacion de paradigms
anteriores no se producen en un solo punto del tiem
po; la transitoriedad produce choques, rupturas, %
tradicciones y mutacion de los conceptos ¥ de I
Practica juridica, judicial y de la economia estatal

~ Elproceso de profundizacion ha generado plur
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cho, shasta donde debe ir el ente constitucional en
tratandose de las tuentes de argumentacion entre las
AecisioNes economicas y las juridicas? Hay herra.
mientas analiticas que permiten, bajo la elaboracion
de Mpétesis prcdecir algunos comportamientos de la
ey, predecir sus impactos? Se supone que las decisio-
nes, €n este caso jurisdiccionales, ;son en todas sus
partes “neutras ¢ Y, de cara al mercado, ;hasta donde
debe ir el Estado y hasta donde debe ser auténomo
¢l ejercicio econdémico, la libre empresa y las decisio-
nes de las autoridades economicas publicas? Fstas
preguntas y el escenario descrito nos permiten hacer
algunas reflexiones de acercamiento a las teorias y
métodos que utilizan la disciplina econémica vy los
saberes del derecho.

Hoy por hoy, las posiciones de estas dos areas del
conocimiento estdn fundadas “en si mismas”, es de-
cir, argumentadas en los axiomas que soportan sus
propias disciplinas; en otras palabras, hay un conjun-
to vacio en la interseccion que es preciso entrar a lle-
nar de contenidos, por la via de los saberes.

La transformacion del conocimiento

El mundo contemporaneo se caracteriza por ha-
ber acumulado una enorme cantidad de conocimien-
to y haber construide grandes volumenes de
nformacion; la revolucion de las comunicaciones ha
hiecho que esta Gltima circule a gran velocidad y haya
roto paradigmas propios de la clasica sociedad indus-
trial. Este avance, signado por el proceso de globa-
lzacién articulado a la tercera revolucién industrial,
s ha sentido en todo el universo y particularmente
sensibles a estos impactos han sido las estructuras de
l‘f" sistemas economicos, cualquiera sea su caracteris-
'ica dominante; ello incluso ha conducido a que se
Postulara, en los inicios del siglo XXI, la organizacion
de la sociedad del conocimiento o sociedad posmo-
1A que se rige por paradigmas radicalmente dife-
"ntes a los que animaran la era industrial.

Creaciom de conocimiento y velocidad han pro-
“cado entre investigadores y docentes de las ciencias
“Otiales y naturales nuevos retos; y de alguna mane-
" han inducido a reelaborar metodologias para
Wordar ef estudio tanto de las disciplinas clidsicas
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la economia y el derecho-, como de las nuevas ¥ na-
cientes, Los conceptos y métodos utilizados por los
Htl")t‘l'lf‘} I()rn'lillt"i hi.tl'l ”'HJI:HJ“J ante ]3 ilr?ilrf(_'ifjl'i dc
nuevos fenomenos a indagar, adn mds en la medida
en que la sociedad v las comunidades cientificas no
cncuentren respuestas satisfactorias a sus interro-
gantes o que sus hallazgos se encuentren restringidos,
los académicos acuden a los patrimonios gue han
logrado otras disciplinas cientificas; este proceso de
acercamiento de conceptos, métodos e instrumentos
entre diversas dreas del conocimiento ha generado
escenartos comunes de reflexion, intervenciones rara
el intercambio y mutacién conceptual y dreas de
Interaccion entre dos o mas disciplinas como lo se-
rian la economia y el derecho.

En las zonas de frontera de las disciplinas y ante
la necesidad de abordar estudios sobre diversos feno-
menos sociales o juridicos o de acometer problemas
de la practica juridica o judicial, se van incubando
escenartos confluyentes que en opinién de muchos
cientificos sociales, son los escenarios donde se pro-
vocan con mayor fuerza las propuestas de innovacion
(Dagon Matei),

Las sociedades modernas tienen mayores niveles
de complejidad; muchas de sus preguntas no tienen
respuesta en una sola fuente de conocimiento, v. gr.
los determinantes de la criminalidad urbana, la vie-
lencia que se genera entre parcjas, hijos y padres, los
impactos de la biotecnologia sobre las nuevas bases
de relacionamiento juridico y societal; y sobre todas
estas incognitas se pregunta: jcuales son los costos
para la sociedad, para el Estado, y para las familias?
;quién debe asumirlos? O, de frente al mercado inmo-
biliario, jcudles son sus efectos econémicos sobre el
incumplimiento de un contrato de arrendamiento o
de leasing? Ante los nuevos interrogantes se ha de acu-
dir a examinar los continentes del conocimiento, para
nuestro caso, de la economia y del derecho, a estudiar
las restricciones en las fronteras v los nichos que aun
mantienen; es necesario provocar ¢l didlogo entre
ellas, de cara a las supuestas autonomias que preten-

ntenclinugito: jedmp
responder a interrogantes sebre la efectividad y segu-
ridad de las mismas frente a procesos de globalizacion
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economica como del derecho.

Esta tendencia ha irrumpido c:o o
del andlisis juridico en el territorio de la teoria }

dica contemporanea; ha sido reconocida y “Um‘fla'
da v cuenta con una amplia aceptacion en los paises
de inspiracidn anglosajona y de tradicion germano-
romana, ultimamente.

La renovacion de la ciencia juridica, expresa M?r-
cado’, a través de la adopcion de una perspectiva
interdisciplinaria, peculiar por el peso que en ella tie-
ne la ciencia econdmica, la utilizacion de técnicas
como el andlisis coste-beneficio en la elaboracion de
las politicas juridicas y en la participacion de las de-
cisiones judiciales, la apertura decidida del discurso
juridico al tema de las consecuencias econémico-so-
ciales del derecho, o la consideracion de la eficiencia
economica como valor juridico son, entre otras, Sig-
nos evidentes de esa innovacién con la que el “andli-
sis econdmico del derecho” se presenta a si mismo.

Los postulados que se aunaron en esa corriente de
pensamiento identificado como “economia y dere-

cho”, ?mn provocado desde hace unas décadas |3 cons-
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~acampos del derecho comiin tales como los daies
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tercera vez!”

Desde el derecho se supone, segin ef métod, g
se utilice, que las respuestas t‘lt‘ﬂ‘-’.’:-n dadas por ks lh%
pretacién de las normas, la experiencia, la o,
‘atuicion. La economia, segu'n esta cotriente o
una teoria cientifica parajnfenr ¥ Pronosticar j. s:;‘;
tos sobre el comportamiento humano; parg |, E{:
nomistas, las sanciones han de responder ¢p, .
hacen los precios. De manera simplificada P‘?dm;;t ¢
decir, con los investigadores referenciados. que lae;.;_; ¥
nomia ofrece una feoria del comportamiento par, pro- 8
nosticar como responderan los individuos ang, s i

Lo

cambios de las leyes. De esta manera se podria dey
que el derecho contaria con métodos que permitirg;
evaluar las normas vy las politicas publicas v Iz asignz-
cion de los recursos. .

Al inicio de su formulacién —década de los .
cuenta—, el ambito econdmico del derecho estabacen.
trado sobre el andlisis de los monopolios, con algune
trabajos sobre derecho fiscal; el andlisis, en expresion
de Posner, de las leyes antimonopolios y de regulace:
nes legales de los mercados economicos explicitos, s
gue siendo prospero e importante hoy en dia 32
embargo, agrega el mismo Posner?, el sello distintie
del “nuevo” derecho y economia, el derecho v econe:
mia que surge en los Gltimos treinta anos es la aphicr
c16n de la economia al sistema legal por todas parts
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contratos, la restitucion y la propiedad; a la eom® £
practica del castigo; al procedimiento civil pendl? £
administrativo, a la teoria de la legislacion v B I §
mﬂ; a la imposicién de la ley v la administrac®® |
Judicial; e incluso al derecho constiruﬂioml!ddf
cho positivo, e} derecho naviero, el derecho “W!
la jurisprudencia, -

3 Para efectos de este articulo, hemos de interts




g fnanctero y de ahorro y credito, que atectaran
3 sistema de vivienda de interes social.
Ante estas prcgunms. € 1ntern A sabre las Dases
de las decisiones v las disciplinas que deban reaccio-
sars s quien correspande dar lay respuestas: ja la cien-
saeconomica, invocando su tradicion metodologica
wediante la construccion de modelos y el estudio de
las clencias sociales a través de la aplicacion de mé-
todos estadisticos 0 economicos? ;O corresponde a
derecho, bajo las escuelas, ora del derecho natural
Lex naturalis), ora del derecho positivo (Lex huma-
;m},ara de las posteriores reconstrucciones que sur-
gen del neonaturalismo y del neopositivismo? Otras
alternativas metodologicas se estructuran con las
postulactones de la hermenéutica juridica, la teoria de
la argumentacion juridica, la teoria del “general
principles of law” (Dworkin) y en los enfoques de
“critical legal studies” que niega a la dogmatica juri-
dica el derecho a ser un método auténomo de apli-
cacion juridica, y prescribe el derecho como un
conglomerado de reglas juridicas, en expresion de
Arthur Kaufmann®.

 Estas reflexiones se hacen mas relevantes, no solo
par ¢l debate publico que han desatado las decisio-
fies de la Corte Constitucional, sino a proposito de las
“’ﬂlﬂlﬂtﬁm que diferentes actores sociales y econé-
mMicos han realizado a proposito de los diez anos de
'hm‘?f@f& gado la Constitucion. Es preciso su-
bqum las raices de esta concepcion entre anili-
m"* idico y economico, se originaron en escenarios
PIOIos de paises desarrollados donde la familia ju-
rﬁm Predominante corresponde al “Common
W% esa comsideracion es de importancia habids
;wmlﬂ mmén normativa es muy diferente en

Sstema Juridico anglo-norteamericano a la que
o Tuna sociedad como la nuestra, donde los

Sdominantes en el derecho, son articulados

4. Arthur Kaufmann, Filosofta ~ Cambr idﬂff Harvard * ““ahl_“@'e“-*l“ AR
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5. Melvin Aron Fisemberg,  que gobrernan este derecho,
The Nature af (emimon Law, que hay normas que se
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s¢ analizan las imstituciones

por los postulados que constituyen la familia germa-
No-romana.

La tradicion y argumentos de estos dos universos
juridicos difieren significativamente:; por ahora, se
subraya que los legisiadores y abogados educados en
la familia del derecho correspondiente al “Civil Law”,
donde se ubica el ordenamiento jaridico colombia-
no, dificilmente podrian utilizar los mismos patrones
de andlisis y argumentacién, El tuez anglasajon se
apoya en estudios del “precedente”, focalizado en los
estudios del “Case Law” vieja institucion inglesa uti-
lizada por los tribunales para crear derecho: el juez
colombiano tiene como fuente la Constitucién, la ley
y subsidiariamente la jurisprudencia.

Cuando se realiza una evaluacion sobre el anali-
sis econémico del derecho, que difiere del derecho
economico tradicional, se pregunta si reaccionarian
de la misma forma los operadores del derecho en
cualquiera de los dos sistemas juridicos. Y mas atin,
st los economistas que actian frente a estos sistemas
aplicarian las mismas herramientas y métodos. Ini-
cialmente pareceria que no, si por via de ilustracion
se documenta el debate que surgié entre las autori-
dades monetarias y la Corte Constitucional a propo-
sito de las decisiones sobre la declaratoria de
emergencia economica, el sistema financiero v las
cotizaciones al sistema de seguridad social. En efec-
to, ante la ausencia de analisis sobre el impacto eco-
némico de los fallos de la Corte, la solucion propuesta
pareceria ser que “se requiere de un cuerpo técnico
asesor muy capacitado, de economistas destacados
que muestren imparcialidad politica y que contrate
con firmas especializadas en asesoria de tipo
financiero™®; sin embargo esta solucién formulada
desde la economia no haria otra cosa que seguir
escindiendo la estructura y orgamizacion de las dos
disciplinas; esta postura refuerza los enunciados for-

es aqueila parte del derecho

gue esta dentro de las

competencias de las Cortes y
que ellas mismas deben
establecer. En ef desarrolio
dei “Common Law” es _
esencial distinguir dos tipos
de proposiciones: las
proposiciones doctrinales y
las propesiciones sociales.

6. Salomén Kalmanovitz,

“Las consecuencias

Corte Constitucional”, en




170]

e —————.
7. José Gregorio Herndndez,
El Espectador, Bogota, D.C.,
OCL. 3-2000.

R, jurgen Habermas,
Facticidad v validez, “Sobre el
derecho y el Estado
democratico de derecho en
terminos de teoria del
discenso’, Valladolid,
Editonial Trotta, segunda

edicion, 2000, pp. 267 ¥ ss.

9. Hernando Torres (.,
“Leyes de la economia y leyes
del Estado. Ejecucion de
cohabitacién”, en revista
Admnistracion y Deserrollo.
Bogoa, Esap.
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anera exclusiva,
e mira desde “afue-
ion a que la Corte
las consecuenclias
conOmi-

co, ora porque desde s
dico mismo, se rechaza la incorporacion del an

econémico. En todo caso habra que tener presen.te
que una decision judicial debe consultar el ejercicio
del principio de integridad, bajo los supuestos de ra-
cionalidad, para que sea aceptada por la comunidad
juridica; el profesor Habermas al reflexionar sobre los
fallos emitidos afirma que estos deben “cumplir la
funcién socio integradora que ha de ejercer el orden
juridico y satisfacer la pretension de legimitidad del
derecho, han de cumplir ala vez los requisitos de pre-
sentar decisiones consistentes y de ser racionalmente
aceptables™.
_ De seguir en la dindmica auténoma, cada disci-
plina continuaria observandose a si misma, hablan-
do con sus propios elementos, argumentando

intrasistemdticamente: asl, el andlisis eco

' , . nNOMICO con-
tinuard predicando i

su dominio y el analisis juridico
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10. Ronald Coase, “Una
entrevista con Ronald Coase”
realizada por Tawni
Ferrarini, John Nye, Alfredo
Bullard y Hugo Fyzaquirre,
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Esap, 1999, PP. 32 y s,
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firmeza en la cimentacion de la interseccion o ONons.
y derecho O escenaxjio ‘dc cohabitacién?. 2
El analisis economico del derecho Permitir en,:
quecer la teoria'y la practica d'cl derecho, cuang,, l
juristas contribuyan a construir el “nicho” hoy gy .
gido por economistas dado que, en palabras dei oo
fesor Coase, quedan atin muchos cabos sueltos ey ¢y,
interseccion que atn no se han atado: “La parte e
mas me he interesado, por supuesto, es la relacie
entre la economia y el derecho: infortunadament. -=
una de las dificultades de la economia institucigng
que se haya avanzado mucho mas en la parte deJ;
relacién entre la economia y el derecho que analiza
sistema legal, y no tanto en la parte del tema que te-
ne que ver con los efectos del sistema legal sobrz¢
sistema econdémico. Es decir, lo que la gente ha hechs
es usar la economia para estudiar el sistema legal e
lugar de discutir como los cambios del derecha afe:
tan la forma legal en que opera el sistema economs
co'. Ello ha inducido, de manera breve, a que en
segunda parte analicemos, en el marco de la mods
nidad, los cambios que generaron la recon
tualizacion del derecho y de la economis &
mutaciones que se produjeron desde las doctrinas &
Sicas inspiradas en las leyes de la naturaleza, hastz @
Mds recientes debates sobre la economia liberal v

mercado y la intervencién del Estado.




saterseccion; no pretende, pues. hacer o,
BB | wASCEruna
jed derecho, ni de la economia; tampoco e la ed d( i T ST
T R ; 4 ¢dad modern: o i B Sl o
tados los tragmentos o teo- - 1dad, sino que supone la
rables obras cientificas

hicador absoluto
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» Ia teoria del derecho. |
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el vocablo “moderni-
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A. Las mutaciones del derecho y sus paradigmas

S o i El wusnaturalismo: secularizaci |
e e ; dc P r(;:esos aCL{mulativos Bajo la modernidad, ellz::f:;: ::lattt’;ﬁ;ﬁcne en
o mente: a la formacion del ca- seculariza_do, basado en la maxima de que un dere-
c}!o también tiene que valer bajo el supuesto de que

i Dios no exista: etiamsi darerum non esse deum (Hugo
B 7 ol ot de iden it . ) Este derecho natural sl conjimte de nor
e ke - ¢S mas vigentes preeminentemente frente al derecho

n de los de.rech de partici-  positivo y con independencia de é1. que no deben su

s de vida urbanaydela  dignidad a un establecimiento arbitrario, sino, por el
ecularizacion de valores y  contrario, legitiman la fuerza objetiva de éste. Es de-
i”ﬂ_‘ﬁwdtrnimcién practica  cir, el conjunto de normas que valen no eﬂnnuéﬁ
¢ Modermidad de Max Weber una  provenir de un legislador legitimo, sino en virtud de
© donsecuencias’, cualidades puramente inmanentes... el derecho natu-

kMa construir los con-  ral es por ello la forma especifica de legitimidad del
I3, de mercado, de inter-  ordenamiento juridico revolucionariamente creado®™,  filosofla® Ibid wn see .
1gualr ' Todo este proceso de afirmaci6n del de echo na-
tural secularizado ha de tener expresiones en el utili- 13 Midopay.
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ss.; “Hegel es el primero que
eleva a problema filosofico el
proceso de desgajamiento de
la modernidad respecto de las
| "bcerensmiento’pp.asy  pasado que quedan
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17 Arthur Kaufmann, op. cit,,

p. 70.

18. Ibud., pp. 71-72.

19. Itnd., p. 50.

20. Norberto Bobbio,
Positivismo juridico, Madrid,
Editorial Debate S.A.. 1998,
105 v 106. Ademds ¢l autor
precisa: la diferencia entre

Bentham v los iusnaturalistas

consiste solo en que éste

situa este principio

tundamental y objetive no va
eén la naturaleza del h:)mbn;,
sinG en el hecho
empiricamente verificable de
que todo hombre persigue sy,
propra utifidad: la ética se
convierte ast en el conjunto
de reglas a través de las

weart Mill, ¥ $U
y ,\llll'”t All '

tarismo de Jeremy Bertham ¥ ,”}Hl turistas’s par-

mads alta expresion en lllﬁt{)tilg{)‘ﬁ lue}l\l;l i i

ticularmente N el Codigo ¢ ivil de ; " vara uzgar

criterios MATEriaies pPete
\ o 3andda e y riterios ni
Weber indica que 10s €

® s : - e " 1[1 l;l
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“naturaleza” v la razon.

- torica del de-
Como reaccion, surge la escuela historica

e s - T ',. fi n»r L Uicn
recho, liderada por Friedrich Carl V. Savigny, 4

(e . -' :
; na infinita
denomina al derecho natural como u

1 . e eria pro-
arrogancia de los filosofos ; el derecho no ser! }_ “
‘mediante las fuerzas

ducto de la razon, sino creado o
slenciosamente actuantes del espiritu del pueblo ™.
Con Hegel se precisard que la historia se hace con la
razon; sin embargo, para Hegel lo completaménte
racional ha de estar en el Estado: “Este es para él el
concepto mas elevado, la realidad mas perfecta, o sea
la realidad de la “idea moral” y con ello también el
mads alto valor juridico. La filosofia de Hegel es
filosofia de identidad, como s6lo hay un Estado, tam-
bién hay solamente un derecho, no un derecho na-

tural ademas del positivo™,

El positivismo juridico-cientifico

Esta escuela parte de entender el derecho como

“un hecho de la realidad sensible, bien como un he-
cho interior 0 como un hecho del mundo exterior.
Este positivismo juridico empirico se considera como
la verdadera ciencia del derecho, y precisamente por-
que procede empiricamente, es decir. a |a manera de
{a c1e.ncia natural®. Los antecedentes que Inspiran esta
corriente se encuentran en |a codificaciéon de

Justiniano v la elaboracié '
,, n teorica de Hob "
el derecho. s

\

cuales el hombre puede
conseguir de la mejor forma
lo que le es Gt}

21. Norberto Bobbip, op.

- I, PP. 141 ¥ s,

- 22. Arthur Kautmanp, ap.
., p, s1. |
23. Ibid., p. 5.
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mandato; (e) sobre el ordenamiento juridic,,. eos i
la norma no aisladamente, ino dentro de iy
de normas vigentes €n la sociedad; (f} e}
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la ciencia juridica o sea el problema de |4 111t e,

ciéon: el positivismo juridico sostiene |a tf‘«—*ri;;e;
interpretacion mecanicista que hace prey,) i %
actividad del jurista, el elemento declarative sf :
productivo o creativo del derecho; (g) de |, tcurm
la obediencia: aun cuando no es facil hacer ger;er;

zaciones, hay, sin embargo, un conjunto de DOSic

-:;-H

nes en el dmbito del positivismo juridico "
convergen en torno a la teoria de Ia obediencia ai;;.,..
luta a la ley en cuanto tal, teoria que se resyme

atorismo Gesetz ist Gesetz (la ley es la ley ).
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La teoria pura del derecho:
el imperio de la norma

Hans Kelsen, fundador de la “teoria pura del de-
recho” hace parte del Circulo de Viena, donde predo-
mina el; positivismo légico: “conforme a et

lo que pueda verificarse l6gicamente®>.
. bp arte Kelsen del dualismo metodologico: el serve _
ever ser. La teoria cientifica del derecho, ciendia que
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ﬁﬁmmdm que permiten lograrlo, en tal senti-
@h determinacton del derecho es el resultado de

na actividad cientifica ¥ no el “descubrimiento” de

qn obieto autonomo o existente de por si*, En tal
contexto ¢l mismo Kelsen ha de expresar:
' Bn la evidente ahrmacion de que el objeto de la
aencia ded derecho es el derecho, se encuentra —me-
aos evidentemente- incluida la afirmacion de que
o obieto de la ciencia del derecho lo constituyen las
aormas furidicas, v también la conducta humana,
pero solo en la medida en que estd determinada en
las normas juridicas como condicidon o efecto, en
atras palabras, en cuanto la conducta humana es
contenido de las normas juridicas. Las relaciones
entre los hombres s6lo interesan, como objeto de la
ciencia del derecho, en cuanto, como relaciones ju-

m, constituyen el objeto de un conocimiento

wridico, vale decir, en cuanto son relaciones consti-

M.s mediante las normas juridicas®.

De esta forma, y en breve, Kelsen distingue, al es-
cindir la teoria del derecho y la dogmatica, los ele-
uentos que diferencian el ser y el deber ser; al sefialar
fas normas se hace referencia al sentido de lo debido,
al elemento determinante de la funcion que ordena,
permite o caracteriza un comportamiento.

iCIO0r dei dualismo derecho
Ositivismo en Gustavo Radbruch

Oyl ang iz e SU contemdo y no sélo des-
_ '-Y‘eﬂtrucmra “La pauta axlologlca del

e vaeier m& valor que descansa, por tanto, en
R ? M demrade de otro SUPEI‘]OI’ pae.

nicas dc ayer... este puente lo
0 de derecho. A partir de la
‘natural plantea una teoria de

G w para nada los contenidos de su

& ' 0r d&}umm implicita en la idea de
f;-f -_" ehinida por el autor asi: “La médula de
P _, , ﬁtigﬂddad Desde Aristoteles se

de jmia, en cada una de las
a diferente el postulado de

M m#s

2002

la igualdad. La justicia conmutativa representa la (17,
igualdad absoluta entre una prestacion y una
contraprestacion... La justicia distributiva preconiza
la igualdad proporcional en el trato dado a diferen-
tes personas...”; y mas adelante senala: “La idea de
justicia es una idea formal. No da respuesta a dos pre-
guntas, sino que las presupone mas bien como con-
testadas. Supone trato igual para los iguales vy trato
desigual para los desiguales con arreglo a la misma
pauta pero sin que pueda decirnos (1) a quién debe
considerarse igual y a quién desigual, ni (2) cémo han
de ser tratados los iguales y los desiguales. La igual-
dad es siempre la abstraccion de la desigualdad exis-
tente, pues las cosas y lo hombres de este mundo se
parecen tan poco entre si como “un huevo a otro

b B

huevo”+.

General Principles of Law

Otro ensayo de significaciéon para superar la dico-
tomia es el atribuido a L. Hart, discipulo de John
Austin. Hart senala que la “caracteristica general mas
destacada del derecho, en todo tiempo y lugar, es que
su existencia significa que ciertos tipos de conducta
humana no son ya optativos sino obligatorios, en al-
gun sentido. Dentro de la esfera de la conducta no
optativa u obligatoria podemos distinguir diversas
formas. El sentido primero, en que la conducta no
optativa se presenta cuando un hombre se ve forza-
do a hacer lo que otro dice, no porque sea compelido
fisicamente en el sentido de que actia sobre su cuer-
po, sino porque el otro lo amenaza con consecuen-
cias desagradables si se rehusa a hacer lo que el otro
quiere...”?®,

Un segundo problema surge cuando las reglas
morales imponen obligaciones y excluyen ciertas
areas de conducta de la libre decision del individuo
para comportarse como le place. El sistema juridico
contiene elementos estrechamente conectados mf
ciertos aspectos de la moral.

El tercer problema es aun mas general: ~ TRAAE
“A prim-era vis-ta puede pmrfquedi neindn o R,

duda ni cons&derado ehﬂeil dls m : Si f " e
go, la insatisfaccion, la emfeﬂ;ﬁn g.]g B i
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30,
derechos en serio, Barcelona,
Editorial Ariel Derecho. 1997,
PP. 72, 73 Y Ss. |

- 21 Joan Rebinson v John
E{ih&'E-Hx Inz ﬁ;’diﬂl‘fﬂh‘ ala
economia moderna, México.
Fonde de Cultura

-.:'cf;m)mica.
i2. lohn Kenneth
Galbrasth, Historia de la
€conoma moderna,
Barcelona, Editonal Arel,
1987
33. Joan Robinson v fhon
Eatwel, op. cit., p. 22
34 Adam Smth.
investigacion sobre Ia

ntemente no problemd

Lo 2 are .
acerca de esta noCIon ap arte de la per

o de buena p

tica. se encuentra en la bas¢ jcll:jm h} ;
> ' !rt‘t: B

M) whre la naturaleza Qi |l

plendad sobre la 24> Wg!‘l e

reglas? jQue ﬁigniﬁhl decir gue s i B
Jos tribunales aplican realmente regras " gt 4
Laceriu*’*"“ Fl autor responde senalando que & o

- i : . arias. O bien secunaa-
mas juridicas o bien son primartas, 0 bien

rias, segun la forma en que ellas Heguen aﬂexlsnr. E;i
Dworkin quien realiza un ataque gene_ral «;:‘«Jr'ltr.:1 e]
positivismo: “mi estrategia se 0rgan jzara en t()l"n() ¢
hecho de que cuando los juristas razonan o disertan
sobre derechos y obligaciones, echan mano de
estandares que no funcionan comMo NOrmMas, Sino que
operan de manera diferente, COmo principios, direc-
trices politicas v otros tipos de pautas™. Ello indica
que a mas de las normas, el discipulo de Hart reco-
noce unos principios generales del derecho, entre los
cuales se destacan, al menos tres: justicia, imparcia-
hidad y arreglo al Estado de derecho.
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B. La construccion de la ciencia economica

A la revolucion cientifica del siglo XVIII la acom-
pano la elaboracion de una teoria de la economia
politica, que de la misma forma gue el derecho, se
h:mdamentaba 00 ya en un mundo de origen divino,
stno natural. “Los librepensadores del siglo XVIII
enc:)n;ralron un sustituto para la religion en el con-

cepto de lev natural. Trat e
Bl Zatibm'l de hallar los Principios
4, n la vida humana, correspon-

f:le que pueda disponer por mediacion suva, F trs o
0, por consiguiente, es la medida real del valor e
cambio de toda clase de bienes
que todo el
buve, de manera natural
salarios del trabajo v lo
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cia el analisis y estructuracion de una nuevg socio: .
fundada en la industria y en el trabajo; se cre, _:t
presa COmo superac 10n del taller y nace |3 Clase =
ra. Para este precursor del capitalismo, la mavor na,.
de los cosas necesarias, convenientes y gratas de 1 “
se adquieren por la via del trabajo: “La mayor pdfgﬁ.;
ellas se conseguiran mediante el trabajo de otrac ;-,t»j
sOnas, y sera rico o pobre, de acuerdo con Iy camztd;;:
de trabajo ajeno de que pueda disponer o se halle e
condiciones de adquirir. En consecuencia, ¢l valor ;1:‘
cualquier bien, para la persona que 1o posee v que- e B
piensa usarlo o conservarlo sino cambiarie POT Otras 2
es 1gual a la cantidad de trabajo que pueda adquiriz o !
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"3, Smith manifiests
Producto anual de una nacion se distr.
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5 SON otplmadm por los Ldpit.ﬂi\ld\,

f‘ .l'.l.la M es e;l ungen del bt"l'lt. ficio’ ¥,

de la escucla neocldsica
mmﬂm escenanos politicos e ideologicos,

Wpehm clasica aparece insuficiente para
igr respuesta problemas referidos a la distribucién

: ,mm& Los clasicos que se apovaron en la di-
,méem clases sociales y sus conflictos de inte-

s, sexian Sup s por nuevos paradigmas.

Lo Walras, Alired Marshall, Wilfredo Paretto ¢
an entre finales del siglo XIX v

wdiados del siglo XX la era neoclasica. En desarro-
wmm de comportamiento del mercado “en
afios, la gue paso a ser conocida como econo-
soclssaa habia sustituido el concepto clasico de
sulacion con un analisis de equilibrio de la ofer-
ﬂ._g;__ {eman 1 en una situacion estacionaria y aun
mmm las clases sociales no podia ser
MW el debate principal se centra-
saen la sitwacion del individuo, y las normas vy jui-
10s se establecian en términos de individualismo”.
SIC viaron su atencion hacia el cam-
duscaron una teoria de los precios relativos de
neTcancias en el concepto de utilidad. Entonces
¢ &¥itd ¢l orige en clasista de la renta y el andlisis se
- ‘en términos de reuniones de individuos en el
i mo se puede observar, de los inmen-
. ,.J % neocldsicos, surgen otras miradas
i librio de los mercados, los factores de
b " ncepto de utilidad, los precios y los

ieva ola intervencionista

- A el “laissez-faire” se con-
Lo, R S m empresas baj(l' a hbre
Biage '- Jeneny . on del Estado. S embar-
X hay una gran generali-
mi en toda Europa, lo cual

ﬂ" 15 2002

colocaba en dificultades la administracion de las
finanzas pnhhms Por esta época, el discipulo de
Marshall, A. C. Pigou, en la Economiia del bienestar,

“describio un cierto numero de casos en los que el
laissez-faire no es necesariamente bene NC1080, pt”fnlﬂ‘s
trataba como excepciones a una regla que, en gene-
ral, no podia ser puesta en duda™ .

Con la gran depresion, los parametros del merca-
do y de la libre empresa habian sucumbido; viene pues
un nuevo pensamiento economico que ha sido deno-
minado como la revolucion keynesiana, la cual logro
destruir las premisas basicas de las teorias de Smith y
Pigou; "nadie podia negar que suponiendo que se gas-
tara todo el dinero, prevaleceria el pleno empleo o que
la gente ahorraria mas dinero al aumentar las tasas de
interés y que esos ahorros se convertirian automa-
ticamente en inversiones o que el empleo aumentaria,
suponiendo que los trabajadores aceptaran sueldos mas
bajos. Hasta el mismo Keynes admitié que el sistema
clasico era logico. El problema, decia, no esta en la 16-
gica del sistema, sino en sus premisas. El sistema clasi-
o, en su opinion, solo era valido en un caso especial:
cuando el empleo era completo™?,

Con la reformulacién del sistema economico,
Keynes sugiere el uso de instrumentos poderosos a
nivel de politica fiscal, v. gr. recaudo de impuestos y
control del gasto publico, estimulos o desestimulos
del proceso econémico mediante medidas moneta-
rias: control directo de la banca central y de las tasas
de interés. |

Enfasis en el comportamiento humano racional | S

Las mutaciones del pensamiento econémico con- A
ducen a la postulacién de nuevos paradigmas, tales DR f d
como el andlisis econémico, que se afirma durante las S e S
dos altimas décadas; la aplicacion de lo econémice a W e

otras ciencias sociales, logra los mas altos reconoci- e
mientos a esta disciplina en los anos 1991 y 1992, me- e
diante el otorgamiento del premio Nobel a Eaa
profesores Ronald Coase y Gary Becker. Ello co Hee TRRAR G LC o
v, desde la arilla del daoesiis &reieie S N f??‘- . AR S
Bruce Ackerman, dela escucla de der .. ESCRB oSSR
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la teoria cientihca, pat

sanciones legales sobre
1 través de diversas definiciones dch
tituir el obieto de la ciencia economica s¢
acercamientos al analisis
;Como se identifica la economia’
ve la conducta econémica racional?

Para Robbins, “la economia es la ciencia que €5
tudia la conducta humana como una relacion entre

fines v medios escasos susceptibles de sus alternati-
vos”. De su propuesta surgen el tiempo y los medios
como componentes limitados para alcanzar los fines,
lo cual implica que se establezcan prioridades y la
conducta asume la eleccion y adquiere una connota-
c10n economica. De esta forma, la economia, en pa-
labras de Torres Lopez, “se convierte en la ciencia de
i eleccion bajo condiciones de escasez v su objeto no
sera otro que estudiar lo que se denominaré conducta
maximizadora en cualquiera de sus sentidos. Su es-
tructura cientifica y su validez metodologica no de-
per?derén.. por tanto, del campo en donde sea
aplicada. Alli donde haya alternativas, escasez Y,

wr1n‘1d'.. eleccion, alhi seran aplicables los metodos del
analisis econ6mico3?,

\
39. Juan Torres | Arndlisis
ecomomice del derecho,
Madnd, Tecnos. 198>,

40. Gary Becker, The
Essence of Becker. Mantord
{'?nz'vem:}' Press, 1993,

41 Gary Becker, Teorig
cconémica, Madnd, FCE.,

997,
42. Gary Becker, The
Ecomomic Approach s
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(1. Nueve paradigma del derecho:
ﬂ‘n‘ﬂﬁs econom TR
WSIOS

F.Ste mm'in'\icnto ha irrumpidu COMO una verda-
Mm‘fg}a(i en el panorama de la teoria iaridica con-
emporanes, tanto en el "Common Law” como en el
sistema juridico del “Civil Law”, de donde se despren-
| de que s pertinente identificar los supuestos basicos
que lo soportan; de ellos se pueden destacar:

« Esta nueva perspectiva ha tenido gl’illldt?S reper-
cusiones, tanto en la teoria como en la metodologia
con fas gue se aborda el estudio del derecho; la com-
pleidad de los problemas que estudia y los
mterrogantes que asume, hacen que este escenario se
caracterice como heterogéneo, es decir, que de alguna
forma y en un sentido genérico, se ha de identificar
todo aquel andlisis que, desde las categorias econo-
micas, se haga del derecho: ya sea para bienes de mer-
cado, ya para bienes publicos.

+ Su origen basico es extraido de la reinter-
pretacion que diversos investigadores han hecho so-
bre la forma de construir y hacer efectivo el derecho
norteamericano, que hace parte de las corrientes de la
familia del “Common Law”. Confluyen las nuevas
creencias sobre los alcances y contenidos de la eco-
nomia dirigida a evaluar, bajo la conducta econémi-
caracional, todo tipo de actividad humana, dentro de
las cuales estarian las referenciadas por el derecho.

* La forma como el analisis econémico del dere-
<ho encara las relaciones que se establecen entre la
dencia juridica y la ciencia econémica produce, des-
df la teoria yla practica, un aporte muy original, par-
icalarmente con a incorporacion de los enfoques
ew"ﬁmims en el panorama de la teoria juridica; dado
“origen académico inicial, la Escuela de Chicago, no
deja de percibirse la alta influencia en su elaboracién
de toda la ideologia liberal. Esta apreciacion aparece
“Oh mas fuerza en atencién a que las primeras pro-
%Rﬁﬁghmmn en ¢l escenario de la teoria eco-
ném’“ de la propiedad y de los derechos de
"“‘"ﬁ estudiadas en escenarios de mercado.

'Usn Pregunta basica que tendria que abarcar este
%%ﬂm hace referencia al problema de
%M'dﬂd i5¢ trataba de una simple reflexion

“mcat, stendra, esta orientacion, gran impacto
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para el ejercicio de los derechos. cualesquiera sea su
clasificacion?; el concepto de su aplicabilidad y las
posibles respuestas dadas desde esta perspectiva, ten-
dran mads resistencia entre aquéllos que miraban este
movimiento desde la orilla del sistema juridico conti-
nental; en efecto, los impactos mas importantes
surgen cuando se analizan los “casos” de la juris-
prudencia inglesa estudiados por el profesor Coase en
19614,

* La aplicacion de este esquema de analisis [levo a
la iniciacion de una reconstruccion del derecho, para
el cual se habrian de utilizar dos ejes fundamentales:

A. Se define esta corriente por la aplicacion de la
teoria econOmica, mas exactamente, la teoria
microecondmica del bienestar en el analisis y expli-
cacion del sistema subyacente de la teoria econémi-
ca del derecho, y,

B. A partir de la filosofia juridica, investiga los pre-
supuestos y las condiciones latentes en la tradicién de
la cultura juridica anglo-norteamericana, que hace
posible la incorporacion de la teoria a su dmbito de
aplicacion. Esta tendencia no nace en el terreno de la
cultura juridica europea-continental, ni de los proce-
dimientos tradicionales de la dogmatica juridica. En
este sentido, pregunta Pedro Mercado* si la evolucién
de la propuesta de renovacion en el entendimiento
entre economia y derecho, entre ciencia economica y
ciencia juridica, que nos propone este movimiento,
hace surgir la cuestion de si la promesa de renovacién
del discurso juridico puede valer para salir del circu-
lo cerrado de la dogmatica juridica.

La importante tradicion del pensamiento juridi-
co formal —como se observo en la parte segunda-, la
cual se encuentra amparada por el formalismo nor-
mativo de la “teoria pura del derecho” propuesta por
Kelsen, en la jurisprudencia de conceptos o la teoria
de la argumentacion juridica, solamente ha permiti-
do que la ciencia del derecho sea llevada por la senda
del autoconfinamiento, antes que hacia el encuentro
con otras ciencias sociales.

Se construye, bajo el predominio de la filosofia de
la codificacion, un sistema de estructura lagico-con-
ceptual que se asienta en la dogmdtica juridica tradi-
cional, donde los cédigos han de responder al orden
normativo “racional”; el ordenamiento juridico se

[177
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clencia juridica no poc aloracién que La ren Mporg.
La preocupacion del jurista, lejos de la valor la de ais sobre el derecho, lleva a encaray de maner,
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da vitalidad al derecho, serfa exclusivamen idoen  problemas que tradicionalmente 1an aborg, d
lar el hecho de forma que pudiera ser subsumi e 31
St - fajuridico, que no es otra  juristas: o =,
la literalidad de la ley. Lo meta; ' o R — La justificacion de las decisione. udiciaje.
0sa que la realidad social, no tiene cabida en la cc ‘ ientificidaA
el g tico ha man- — El estatuto de cientificidad.
o Ry S pese a ser Cri ' ._
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pombre de Guido Calabresi®® que, siendo profesorde  tida de ¢sta corriente; ellas son: [179]
la Universidad de Harvard, aparece mediando €n esta a4} De Ronald Coase: Ff problema del costo social
tendencia a cuya cabeza esti el profesor Guide Alfa.  (The Problem of Social Cost, 1960) en el que se opu-

Hoy en dia prolifera una produccion muy altaso-  §o 4 las tesis pigouvianas sobre I intervencién del Es-
bre todas las dreas d_cl derecho, no sélo en EE.UU.y  tado y se extendio en Jas implicaciones de los costos
Furopa continental, sino para nuestro caso en Ameé- de tra nsaccion.
rica Latina. b) De Guido Calabresi: “Some Thoughts on

Risk Distribution and the Law of Torts” ( Yale Law

Contribuciones del andlisis Journal, vol. 68, 1961), donde el autor emplea la teo- s e S
economico del dé"'f?ho ria econdémica para auscultar las distintas signifi-  consideren; si esta parte es la
La ruptura caciones que implica el uso de Ia nocion de  comunidad en general,

entonces es la felicidad de la
comunidad; si de un
individuo en particular,
entonces la felicidad es de ese
individuo. E! otro gran
principio mnspirador de
Bentham se concentra en la
forma expresiva “the greatest
happiness to the greatest
number”, que sin pertenecer
al campo de la moral ests

El analisis tiene su origen* en los afios sesenta,
momento en el cual confluyen tres publicaciones muy
importantes, que se identifican como punto de par-

distribucién de] riesgo. Para Calabresi es el criterio de
'mputacion de responsabilidad e] que informe todo
el derecho de danos,

48. Guido Calabresi, EJ coste
de los accidentes. Analisis
economico y juridico de la
responsabilidad civil,
Barcelona, Ariel, 1984.

€conomia como una master
science, y menos atn como
modelo explicito de todas Jas
relaciones sociales, sino como
parte, o branch of

perspectiva, que presenta el
principio de utilidad en
forma indicativa, estamos en
presencia de una ley
“natural’, en el unico sentido

49. Los antecedentes mas jurisprudence, una rama en que tal expresion es dirigida al legislador para que
_ importantes de esta corriente particular y limitada, concebida en la teoria de fundamente o consagrado en
de pensamiento se relacionada con uno de Jos Bentham (en el libro J. las normas y deé equilibrio a
encuentran en Cesare “fines subordinados” de la Bentham: Politica y derecho en los intereses individuales va
Beccaria, autor del libro De legislacion, en concreto, la los origenes del Estado fos generales. Los utilitaristas
los delitos y de las penas abundancia. Para Bentham el constitucional, de Benigno —agregan Cooter v Ulan-
publicado en 1764, donde se principio de utilidad juega un Perdas Garcia, Madrid, miden el valor de un bien o
plasman los postulados papel fundamental; de Centro de Estudios un acto por el placer o la :
contra la pena de muerte por acuerdo con Halévy, este Constitucionales). Ahora bien satistaccion que creaen

en Escritos economicos. en Ia
parte referenciada en
“Filosofia de la ciencia
economica’, el mismo

principio tiene una doble
naturaleza: por una parte,
considerado como mdaxima
que rige la accion humana,

INjusta, innecesaria e ineficaz;
se introduce el concepto de
dano social y se sientan bases
de reflexion sobre la eficacia

de las penas y el principio de tmplica una orientacion Bentham senala en el titulo
la responsabilidad entre determinada hacia la mayor XXI: por utilidad se entiende
delitos y penas, colocando telicidad del mayor nimero, la propiedad, en cualquier
esta altima en funcion de los siendo, pues, en esta forma objeto, por medio de a cual,
beneficios o satisfacciones imperativa, un precepto tiende a producir beneficio,
que le reportan al moral; por otra parte, en ventaja, placer, bieno
delincuente. Sin embargo, es cambio puede ser concebido telicidad (en el presente caso
a Jeremy Bentham, como el enunciado de un todas vierfen a ser lo mismo),
distinguido entre los hecho de validez universal, a o {lo que lsﬁﬂmem vlma, _
tundadores del utilitarismo, a  saber. que todos los hombres ser [o nusmo) para impedir

quien se mvoca como tienden naturalmente a que le ocurran: el P‘flﬂlﬁmﬁ
antecedente mas inmediato. obtener placer v a evitar el dolor, el mal o la Mﬁh‘wh
dolor; desde de esta segunda Parte cuyos intereses se

Bentham no consideraba la

N¢ 158 20002
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Nesde Coase’ G ritica y construccion
:
1a critica a la economia del bienestar de Coase,

rrata de poner sabre el tapete el tema es specifico del
saste social o de efectos externos producidos por las
swctividades economicas; alli se interroga sobre el pa-
pel intervencionista del Estado al otorgarle la respon-
wbilidad —Pigou- de solucionar las fallas del
metcado. Coase trata de “poner de manifiesto la in-
coherencia de esta teoria al ignorar el problema de los
costes que la propia intervencion del Estado crea a la
hora de corregir una falla del mercado”; para Coase
la intervencion del Estado sélo es aceptable en la co-
rreccion de una deficiencia del mercado si verdade-
ramente implica un coste menor que el coste del fallo
de mercado que se intenta corregir’+.

A partir del estudio de casos de jurisprudencia, se
analizan los posibles impactos cuando “las personas
en uso de los derechos conferidos por el sistema ju-
ridico, causan darios y costes en el uso o disfrute de
determinados recursos por parte de otras personas,
provocando conflicto de derechos en el uso de los
recursos; en su andlisis, Coase subraya el cardcter
tconomico que subyace en las normas de responsa-
bilidad ¥ propiedad establecidas por el ordenamien-
0 juridico, en tanto que para Mercado la decision
juridica adoptada era determinante para conseguir
na solucién eficiente al conflicto planteado o para
W"lﬂmﬁbﬂm&d de una actuacion correctiva del
EM@; hasindose en la previa comparaciéon de los

® Paradigmas fundamentales que establece
m&n con el viejo andlisis, para acercarse a

. "'ﬁ

NT 1% 2002

ha de permitir la construccion de un didlogo entre
cconomia y derecho vy la posibilidad de cuantificar los

etectos del derecho y de su ejercicio.

(.. La no existencia o no necesidad a priori de
la intervencion del Estado, bajo la critica a la econo-
mia del bienestar, en los supuestos de configuracion

de fallas del mercado, como sobre las externalidades.
oe afirma, pues, esta nueva corriente académica
que trata de cimentar la ciencia econdémica como
“Teoria General de la Sociedad” v como fenémeno
coadyuvante de la necesidad, a través del pensamiento
critico, de renovar la ciencia econémica neoclasica
“mediante la introduccion en su andlisis del signi-
ficado econémico del marco msntuaonal en el que
se desarrolla todo problema econémico™

El Teorema de Coase

En el articulo referido sobre el coste social, el au-
tor hace una fuerte critica a los planteamientos de
Pigou sobre el tratamiento dado en la economia del
bienestar al problema de las externalidades.

Su andlisis intenta mostrar “la inadecuacién del
remedio fiscal para la internalizacién del efecto exter-
no sobre la base que, de determinadas circunstancias.
la imposicién de tasas y subsidios puede llevar a si-
tuaciones mas ineficientes que aquéllas que querian
evitar con esos mecanismos. La intencion de fondo
del ensayo de Coase es la negacién de la necesidad 4

priori de la intervenci6n del Estado para corregir fa-
llas del mercado manifestadas por la inexistencia de
externalidades y de mostrar como dicho problema
puede ser resuelto desde el interior de los mecanis-
mos autoreguladores de negociacion del mercados®.

De manera simplificada, se puede afirmar que los
actores involucrados en un problema de efectos ex-
ternos, llegardn a negociar entre si, procurande alcan-
zar la solucion optima, de forma tal que bene icie a
las dos partes. Es de entender que para hpa estos
efectos, a través de mecanismos autorregulativ |
requiere que se den al menos dos condltmﬁﬁ him»«
cas: a) que haya una precisa delimitacion de los de-

rechos sobre recursos escasos v, b} que los costos de
transaccion sean iguales a cero.

EFsta formulacion del profesor Coase mmmm 3 _73.‘-3.?-. -1_ - =

manera radical la forma como se construyé la ec
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N
R. H. Coase, “Notas sobre
problema del coste social”™

) Do nventé el Teorema de

ase m su formulacion
Vi1a; ambas se deben al
tesor Stigler. Sin

bargo, es verdad que su
nicion del teorema est4
1da en mi trabajo, en ¢l
5¢ encuentra la misma
, aUnque expresada de
12 algo diferente Expuse
primera vez la

08ICI0N gue ha sido
stormada en el Teorema

0ase, en el articulo sobre

omision Federal de
unicacicnes’™

ra Economica, 1998, pp.
5,

Coase, op. cit., pp. ny

mia v el derecho, cuyos fundamentos se consolidaron
a mfdidadm del siglo XX; el derecho se estructura
para que la norma dé cabida al proceso de
“internalizacion” del costo externo; ello significaba
que el agente productor de la externalidad ha de ser
el responsable de sus efectos y, por tanto, esta obl 1ga-
do a resarcirlos mediante tasas, Impuestos 0 mecanis-
mos de indemnizacion de perjuicios.

El teorema, que el profesor Coase dice no haber
tormulado¥’, se empieza a fundamentar cuando el
autor aplica el analisis econémico a las decisiones de
los jueces y estudia c6mo se estructuran aquéllas,

cuando hay derechos en conflicto: para ell

0 estudia
los ca

sos de la jurisprudencia inglesa. Replantea el en-

foque puramente causal que de manera permanente

‘, tipica expresion
para que desde el derecho se asignen responsabilida-

des. Para Coase, y esto es tundamental en sy plantea-
miento, el problema de Jas externalidades no seria un
problema unilateral sino un problema de caricter re-
cigroco; Ya NO se trataria simplemente de indagar

10, como lo auscultara

te, buscar otras al

ma buscar de parte de lo
goclacion CoOperativa,

l]llll;*r t(}t—i‘} l‘} (-lltl, (.l;‘u 'L{_"";:If}"';ljr }! _:.a‘.,*'t.?'-:-' ._: ey
cuitor podrian negociar entre s

v 1 ;}lj:*j f:' J _.{'_'

debe soportar el costo del dafio. ). otr.

B "
- u !’1. i

normatividad legal podria asignar Ja re<n,

;
P Viisg

dad de los danos.

Hay dos reglas especificas que legalmente g, .
drian aceptar: 3

1°. El agricultor es responsable de Mante
nado fuera de su propiedad vV deber
causados por el ganado {
mar “derechos de los g
tas”), o bien,

2°. El ganadero es responsable de mantener | g,.
nado en su propiedad y debe pagar los daj

dos por éste (“derechos de los agriculto
“praderas cerradas”)s®,

NET ¢f g,
d pagar l(_‘!& d.’i%:;
Un regimen que podriar lia-
anaderos” o “praderas abj

er-

res o

1z; seguin la segunda regla, en derecho,
el ganado seria responsable y deberia, eventualmen-

ternativas de solucion.

S¢ pregunta Coase, si no €s mejor ante este enig-

S actores racionales unane- |
‘donde se maximizarian fos

Ny esta es eficiente, se absten-

drian de acogerse a lo que senalen las reglas e
derecho. E




mmr la ﬂiulﬂ“l‘h‘lﬂ. Sin embar RO & o fas prar
ey R0 logran concilar tos desacuerdos. la ley inter
Ve @mrgaimlnh' el derecho a i p;.,.lrle' &n
derpimento de la otra, Es decir, que la negoaiacion
cesulta mehiciente por la ausencia de cooperacion, asi
las partes respeten la ley.
De otro lado, el autor sostiene que la negociacion
g realiza a través de la comunicacion y ésta genera
castos. Bs decir, que de alguna manera estos costos
entorpecen el curso de la negociacion al socavar los
intereses particulares. Por este camino, Coase logra
configurar el concepto de “costos de transaccion” que
define como los obstaculos que impiden o entorpe-
cen la negociacion. Por consiguiente, si los costos de
transaccion son elevados, las partes no negociarian v
preferirian someterse al imperio de la ley de una
mMAnera no cooperativa; mientras que si los costos de
transaceion son nulos, la negociacion triunfard sin
intervencion de la ley. Asi las cosas, los costos de tran-
saccion son los costos de intercambio que se encuen-
tran conteridos en las siguientes categorias:
* Costos de busqueda: debe localizarse un socio
para el intercambio.
* Costos de arreglo: debera llegarse a un arreglo
entre las partes que intercambian.
* Costos de ejecucion: una vez celebrado el acuer-
do, debe ejecutarse.
- Los costos de busqueda tienden a ser altos en el
L850 de los bienes peculiares, mientras que tienden a
‘“Mﬂ en lm bienes estandarizados. Por su parte,
h’ Bocaciones tienden a ser sencillas cuando la
| ﬁéﬁmma de los valores de la amenaza y la

HHEON cooperativa es publica, mientras que tien-
dm;“& complicadas cuando la informacion acerca

de fos valores de la amenaza v de la solucion coope-
ﬁMum En cuanto a los costos de ejecucion,
J mndﬂ s¢ requiere tiempo para el cum-
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ﬁ Gm sugiere quc cl 1560 eﬁcmntc de
B 0o ﬁipmdt de la asignacion de los de-
R aE propiedad cuando los costos de transaccion
Wi " 1m mientras que en el evento con
R costos de transacaion elevados, la asig:
'ﬁm ﬁmﬁm de propiedad adguiere un

......
: =]

protagonismo importante. Desde esa perspectiva, la
funcion de la ley debe estar encaminada a la chmma-
cion de obstaculos (juie i.mpidan los acuerdos entre las
partes, Asi misma, la ley debe buscar muninuzar los
dafios causados por las fallas de los acuerdos ocurn-
dos entre las partes.

Asi las cosas, simplifiquemos con Cooter v Ulen
el enunciado de la version del Teorema de Coase, en
dos expresiones:

Cuando los costos de transaccion son nulos. un

uso ehiciente de los recursos proviene de la nego-

ciacion privada, cualquiera que sea la asignacion

legal de los derechos de propiedad.
Cuando los costos de transaccion son midos, no

nos hemos de preocupar por especificar las reglas

de derecho referentes a la propiedad para alcanzar

eticiencia,

No obstante, el teorema nos dice de otra famu.
unplicita, cudndo es importante el derecho de pro-
piedad:

Cuando los costos de transaccion son la sutl-
cientemente elevados para impedir la neg

uso ehciente de los recursos dependera d la manera
en que se asignen los derechos de propied:

IV. Anilisis de casos Mhin
por la Corte (

A propéslto de algunos dr Los fallos det Tribunat S SR
Constitucional el debate piiblico sobre temas &-h AT R
sensibilidad ciudadana seha wudize | SRR e To

como la emcrgencm ccaném‘ a

tutela, como la que e reﬁeu ala l&mﬁﬂn &hﬂu«» e Rt
La necesxdtd de robustece B PR ;

cilitar la evaluacion de Mpémis y _‘
aphcadas a las normas v a las decision
explorar caminos que hagan viable fa 1 nsicron de las

tormulaciones tedricas a la practics de la economiay
del derecho, umﬁmmmm,f;? Cios quie se pre

sentan en mm m ARy,
LrUCCion dthmeﬂh impl et
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' » ¢ han ncor : en la controversia y cudles son sy« Drete
do las restricciones quc: radores del dere-

macion de los juristasy de e ontras a los
‘ho: en efecto, en el proceso € Elc ermanente, €
. . | _

economistas se les inculca, de formap

2dos se les educa
concepto de restriccion, a lf)s a?(llg;;jgf ;:ientras 7
sobre los supuestos de universalidad, s it
economista se le familiariza con h;;;a:zedir ]tm 4 et o :
disticas y matematicas que perm i
SE;:;ZUZ econOomicos, al estudiantf? d? dere?ho, n:
solo no se le ofrecen métodos cuant:tﬁatwos, SINO qul
se fortalece la ausencia de la medicion y de la cul-

tura del numero.

te al debate; ha de ht‘gl.lif’ llﬂ:;_{f; Una jf~j:'-'4'i;',. !
ganizacion de los argumentos juridic,,. Y eCone
ks convenicnte Su l‘JI'H}'EJI' quée en 'f._'-':-"j._;' ‘ :
estructuran los componentes qUE va 3 e :;d:_erhé.wh |
te para provocar una decision; decididg el {.s.i“_f,.--';

EI“F':' J-, .

a3 T E R

se ausculta el escenario econémico que los sopgp. ¢
bases del calculo, los costos, ]as Probabilidage, |
fuentes de los recursos y, segiin el caso o/ Modeloyl,
posibles hipétesis a desarrollar. Dado que se trap, 4

La construccion de escenarios de cohabitaciony  un P'Tonunciamleflto fiel f:llpa‘mto :ltld]mal, uhriginaésr.r
de interseccion conduce a que desde lo legal, como el Tribunal (_..onstltﬁucmnil , e ?ubiu tan l().\tfihﬂfnﬁn:._
decia el profesor Coase, se avance en los andlisis de d'e mercado‘, y l(.)S e€scenarios publicos en tr atandose ¢
impacto del derecho sobre los acontecimientos eco-  bienes Mmeritorios. | : .
nomicos. El didlogo incluyente, debe al menos ho- Las tres sentencias que s€ entran a estudiar py
mologar a las dos disciplinas en sus supuestos  separado son: La sentencia sobre emergencia ecopi-
metodologicos y en el uso de herramientas comunes;  mica y sector financiero (sentencia C-122 de 1999}, &
de ahi la necesidad de hacer especificos los instru-  sentencia sobre plan obligatorio de salud y enferme.
mentos que midan, con el apoyo de otras disciplinas  dad Catastrofica (T-819 de 1999) v la sentencia sobs

clentificas, el impacto de Jos tenémenos juridicos. acceso de los ninos al derecho a la salud (T-225 &
Este escenario cientifico que se denomina lurismetria 1998).

; pfara explicar los Analisis economico de la sentencia sobre

L On-  emergencia econémica Y sector financiero *
A SENTENCIA (-

.. -S qQue nece- SV RSty arzo de 9%
>aramente surgen cuandg se '0man decisiones U i G 1 (o228
Ahora bien’ in'lerceptar ]0 pertmeme d l SENTENCL"\: 1\0 L"L_&
disciplinas supone que : i TIPO DE SENTENCIA: Sentenia &
ra, tien 1 128 mismas, de alguna mape. -onstitucionalis® =
N en in]pOFtamlentOS Similares a la de 1o pre cons B b
.« y U | X . . & : r <
e (t)lmf:; ; Zl:lchotes el articulane de |a eficiencia I: ?EI:?TF' R £
| Stema social; gy g, EXPEDIENTE 8750 S
SV ¥ recenti, . NOrma ng e _ jod £
PASIVa y receptiva del siste oné i PROCE N4 | previe™ &
. | ' 35tema econgms . DENCIA Ju A: Controt P
>IB0 que fundamengy carnbmswnomlco Y politico, constitucional?d]EII;[DI;:g:retos de Emerge®® 1
que s pueden preyer. Y COmportamiengy, ad de

i Caol B
Economid .‘."Sm s




mh dmmmnmn del o de .lplhllt S externos, el

Wﬂ B IVerSION extraniera como consecuen

a de la crisis internacional, las altas tasas de interés
fas por dicha situacion y por la restriccion

poRetar de los ultimos anos.
1o anterior dio lugar a una disminucion de los pla-
s detos creditos, el aumento de la cartera vencida y
4 los activos improductivos, por lo que se pone en
peligrola estabilidad y solvencia de los establecimien-
wos de credito, especialmente en las corporaciones de
shorro y vivienda, El gobierno manifiesta que ya se han
Mmgdrdas para hacer frente a dicha situacion,
wles como la reduccion de los encajes, el suministro
de iquidez permanente al sistema financiero, el forta-
lecimiento patrimonial de Fogatin a través de aportes
de la Direccion General del Tesoro, el incremento de
comribuciones de las entidades inscritas, y el otorga-
mtento del aval de la Nacion para garantizar créditos
externos con destino al fortalecimiento del sector
MM pese a lo cual se ha agudizado el deterioro

los indicadores del sistema financiero.

ambier consxdcra que la combinacion de altas
tasas de interés y desempleo ha desbordado la capa-
tlﬂ%dé:e pago de muchos deudores del sistema de
1acion de vivienda Upac, por lo que se pone en
Pﬂﬁmhsﬁmm y viabilidad del sistema financiero
% por cmgawme, la financiacion de vivienda. Esto
dtecta gravemente al sector solidario que no se en-
ra cubierto con las garantias de Fogafin, por lo
hotros captados por las cooperativas inter:
m m Fm podido ser reembolsados a sus pro-

~ Actor
B. Usuarios coc:peratwas

Que el Estado a través del
~ Fogafin devuelva los
shorros de los usuarios de
lus coaperativas financieras
del sector solidano.

pietarios, lo que genera desconfianza en el publico v

amenaza la estabilidad de ese sector.

Que en vista de lo anotado, fue necesario dotar a
Fogatin de recursos adicionales v ampliar los meca-
nismos para afrontar la situacion de crisis que inclu-
yO medidas para arbitrar recursos corrientes v de
capital para recuperar la liquidez del sistema
financiero v solidario, y aliviar la situacion de los deu-
dores, por lo cual se declard el estado de emergencia
econdmica y social en todo el territorio nacional.

B. Senalamiento de los actores

En el tramite adelantado ante la Corte participaron
diferentes actores, con el fin de solicitar la inexe-
quibilidad del decreto o defender su exequibilidad.
Entre los primeros podemos senalar a las asociaciones
de trabajadores, asociaciones de usuarios del sector
financiero y de servicios publicos, asociaciones de
usuarios de cooperativas y ciudadanos en general. Este
grupo presentaba una defensa de los derechos sociales
y econdmicos de las personas, particularmente el de-
recho a la igualdad y el incumplimiento de los requi-
sitos para declarar el estado de excepcion.

Dentro de los segundos encontramos al sector gu-
bernamental: Ministerio de Hacienda, Procuraduria,
Superintendencia Bancaria, Banco de la Republica,
Fogafin, Minsalud; gremios privados: Asobancaria,
Anif y Asociacion de Fiduciarias; y la Bolsa de Valores,
Este grupo hacia énfasis en el deterioro de los
indicadores financieros y en la existencia de hechos
sobrevinientes.

Actor ' 2 As.tor

'( Sector ﬁnamiero pnvado I) Sectar wliduria y

s banca oficial
(Que t.‘l Estado inyecte Que el Bstada ad()pte
recursos al sector medidas de inveccion de
financiero para superar la  recursos para su
crisis de liquidez, capitahizacion,

[185]




sl [) -\?“f““ﬁc?”dﬁ e 108 dCTOTe Argun]c]]lﬂ 'iljl'lidi(:“ & . *“frgl‘l]“g”[;, CCONGm -
| l‘lhimdtm oF sCione A p;lr’(il‘ dt‘l artic ulu 51 d(‘ la ( % . 1 i-."' "-r“‘ *f‘!rllsiifw.

o 'puedc verificarse que hay un des- Ht'tt res :*Initr;,:  CObradas cgue, o
equilibrio entre las partes f‘“"“j"k ‘; fflntn f’ =& 1 Capacidag 4, o
rantes a favor de los propictarios de los usuarios
de las Cavs, produciéndose un (.16“
trimento en contra de los usuarios
delsistenats. RS

Lsustios t(mpéra'tiva‘s ‘Qegun élﬁfti’culo 335 de la C.P,, los ,I:l ledd( :‘ c*;.rti f;i':;ligadn d pri u
usuarios tienen derecho a conser- al sector solidario mediante |, .
var su patrimonio entregado para  pitalizacion de las cm:;peratz*-.:.a:
su manejo financiero al sector so- traves de Fogafin, par; COnSeryg:
lidario. _._losahorrosdelos usnarios

Sector financiero fj‘riv'ado' (Cavs) ~ El Estado debe apoyar al sector Minimizar la CriSiS_"dhe'I Sector
financiero dado que opera el sis- financiero mediante |3 inveccéa;
tema de pagos. inmediata de recursos par:i ga.ran-:

Sector solidario y bancario oficial ~ El Estado debe apoyar al sistema  El Estado ests oi‘;llgadowncm
financiero oficial, en virtud de su ~ cionalmente a introducir medids
de'ber de garantizar el interés pui- que aseguren un flujo adicional &
blico, y ya que las medidas ordina-  recursos para salvar al sector me-

rlas no surtieron efecto hay que  diante su capitalizacion.
___recurrir a las extraordinarias.
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E. Andlisis de la Corte
* Iratindose de los establecimientos de crédito.

En este punto se ilustrar4
il C();e (jonstitu;:ioanr:] Z]bl::ﬁr ?obre la forma Constitucion le impuso al Estado el deber de regular
rdoelcasoylosele- sy actividad para lograr la primacia del interes gene
ral. '

* Las medidas que se adopten en los estados &

; S0 : 5 & ‘ &' o 4 : . : : .
*e"*’:““'_"-‘ﬁ Principales presentadas 3 |, largo de | e!;cepq()n $610 serdn constitucionales si se encamio i
SENteNcla, co g ) [P | d a la reahi - b mn e el SR
1, con la explicacion sobye g Certeza realizacion de un orden econémico y social B £
.. Evento que debe sor probado; 14 Co ﬁt C 3. Cuestiones a resolver- g
tucional ha de concly; | WORLE Consti- : . | " ¢ B
declarataria de e:::lmr S hechob que S-US'téntan la st t;f: d&"te”w 0 del sistema financiero e de arecte f*i‘i
= CIergencia tiene IStémico o gj ~ : A
i 1 __ 0 alSla ¢ 85 ¢
cunstancias exXtraordinarias el caricter de cir- B g dos o
cen turbar en forma gra AU€ perturben, O amena S18t¢ orte responde que la crisis no es de ‘-3’:‘,”
' Ve ¢ inmi 3 MIStemic . ; : ity CORRT S

CCONOMICo y sacial del i iMinente ¢] o e e €0, pues no afecta al sistema como SO 8

ino a e

£

ot

AR i 2 . ‘ ' A % 4.} :
SPecificos establecimientos que e 08
omeni®™ £

| ' - s i Go AL, como en efecta lo hizo en su M
b el Estado soiy de derec ¢ andiisis o5 €10, recurriendo a mecanismos ordinat*™

lamidad piiblica, ~TYen grave ¢y Interve




wl*“d“ o liquidez que lo coloquen en situacion de
(eSO auRue pueda verse afectada la rentabilidad.

' \E{Mﬂﬁm s¢ produjo por causas

Wﬂl‘?

Corte responde que las causas sobrevinientes
xpuestas por el (i(}hicrno, es decir el agravamiento
4 la crisis internacional, no son determinantes pues
&_mnfomidad con las pruebas allegadas, se puede
concluir que un pais que presenta de manera simul-
rinea, deficits crecientes y elevados, tanto en cuentq
corriente COMO en sus cuentas fiscales, es considera.
do por los mercados financieros internacionales
como un pais de alto riesgo, lo que razonablemente
implica que se reduzca el flujo neto de capitales ex-
ternos. La disminucion del flujo neto de capitales
externos se origino, en gran medida, en e} manejo
interna de la politica econémica. En relacién con los
subsectores mas vulnerables, si operan con plena
fuerza los hechos sobrevinientes indicados por el Go-
hierno en el decreto de emergencia. En consecuencia
i0s argumentos desestimatorios que se hacen aqui no
se predican en relaciéon con los tres mencionados

ectores (usuarios Upac, ahorradores de coopera-
tivas ¥ sector banca oficial y solidario).
lambién indica que el incremento de las tasas de

41O teenico, que se dedica precisamente a anali-
¥ diagnosticar el comportamiento de la economia,
' definir las medidas pertinentes tendientes a lograr
cambiaria y alcanzar metas anti-

 B. Usuarios cooperativas
Ordena al Estado, cuando el
sector solidario esté en crisis,
a protegerlo y fortalecerlo, in-
cluso, hasta llegar a senalarse
los montos de devolucion a
los ahorradores, asi sea por
~mecanismos de excepcion.
PR o Al’avor

e L L

La c¢nsis no es de cardcter _
sistémico, ademds existian  cialmente atectados por la
mecanismos de caracter ordi-  crisis v al representar el inte-
nario, por lo tanto este sector  res publico, obliga al Estado a
no puede beneficiarse de las  protegerlos v tortalecerlos,
aun a traves de medidas de

_—

medidas de excepcion.

é}”.j contaba con mstrumentos ordinarios que
evitaran la declaratoria del estado de ener
genciar

La Corte responde que, en principio, si de lo que
S¢ trataba era de obtener recursos que le permitie-
ran al Estado garantizar la liquidez y la solidez de los
establecimientos de crédito oficiales, que presen-
taban riesgo de insolvencia, recursos que deberian
destinarse a Fogafin, el Gobierno Nacional habia po-
dido recurrir a la Junta Directiva del Banco de la
Repuiblica, para que ésta, con base en lo dispuesto en
el articulo 373 de la C.P. autorizara por unanimidad,
Una operacion de financiamiento a favor del Esta-
do, instrumento ordinario disenado por el consti-
tuyente, precisamente para atender situaciones
especiales.

La emergencia no se puede declarar para enfren-
tar problemas crénicos o estructurales y no procede
por el incumplimiento de pronosticos, supuestos o
metas, por eso, en el caso especifico que se revisa.
encuentra la Corte que la medida se justifica respec-
to de ciertos y especificos subsectores, para los cuales
se declarard exequible, pero respecto al sector
financiero privado no, por lo que para el mismo se
declarard inexequible.

El Gobierno Nacional contaba con claros y
definidos instrumentos de caracter ordinario, al me-
nos en lo que se refiere al sector financiero privado,
para tomar las medidas que expidié acudiendo al es-
tado de excepcidn, lo que vicia de inconstitucio-
nalidad la declaratoria de emergencia para dicho
sector. |

~ C. Sector financiero privado  D.Sector solidario y banca

ofteigls: < oot
Al ser estos sectores los espe-
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(W . ; Los elementos referidos son los siguientes, toman- 189/
NTF efectiva anual - IPC anual do como ejemplo el afio de 1993
a. La “tasa de interés cobrada” es el resultado de
combinar la tasa “DTF efectiva anual” del 26.49% por
“puntos adicionales estimados” porcentuales que en
& promedio fueron cobrados a los usuarios de los cre-
ol g ditos en Upac del 12.5%, lo que produce una cifra de
L L e e S 42.30%°°. |
"3 1994 1995 1996 1997 1998 1999 b.  El“interés debido cobrar” es el resultado de
= DTF e~ [PC sumar el “IPC anual” de 1993, 0 sea ¢l 22.60%. con los
“puntos adicionales estimados” del 12.5%, o que pro-
duce una cifra del 35.10%.
Comparacion Tasa de interés cobrada - Interés Se presenta a continuacion el cuadro 2: que calcu-
debito cobrar la tanto el interés cobrado en exceso como los valores
| a que corresponden con base en la cartera de las Cavs.

—

Comparacion entre valor cartera total sistema

financiero y valores a devolver a los usuarios de
Upac
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ente Al
los siguientes; toIma

mentos referidos son
o de 1993 G A

m:l del sistema I nancwl:o ; 5 dL:

a legal por la totalida

\tos del sistema.

| valor adeudado

que a

LOS t‘lt‘

dO COM cicmplu t‘]
1. La cartera tot

valor adeudado en moned

| ; o
los usuarios de todos 108 segme

h. La “Cartera tot. Cavs €s¢

1OS 51 1d U acC,
por el segmento de usuarios del sistema UP

del sistema ftnanciero. .
o en exceso €S la diferen-

fra de la “tasa de

debido cobrar’,
30% Y

su vez hace parte

. Fl“interés cobrad |
cia resultante del cuadro 1 entre la ¢l
interés cobrada” v la cifra del “interes
que para el caso del ano 1993, serfa entre el 43.
el 35.10% o sea el 7.20%.

d. Los “valores a devolver a ‘
Upac” es el resultado de multiplicar la cifra de’ o
tera total Cavs” y la del “interes cobrado en exceso,
que para el caso del afio 1993, seria entre $4,402,129
millones y 7.2%, lo que produce un valor de $317,008

millones a devolver.

los usuarios del

3. Fuentes de recursos para financiar la decision

* Para el Fogafin: linea de redescuento del Banco
de la Republica por $500.000 millones.

* Para el Fogahin: aportes de liquidez de la Direc-
c16n General del Tesoro por $280.000 millones.

* Para Fogafin: aval de la Nacion por $1.38 billones.

4. Valor total de la decisién: 311,821,733 millones.

PR -

Valor

e (illenasde $)

i Usuarios del Upac 0,00 s o

: e anld | 005.73
,:horradores Cooperativas 656 oog

3 Fogafin ,

Totales i,

. dad con

h(allt'litl..ll"liill dichos usuarios Ys €N Con
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H. El wiodelo

. Escenario de mercado. ¥l oo,
R RN ,~,1;.Ej'ja; ::;*'j'.h

enmarca el modelo estd localizadg ¢, .,
vi Siste,

fnanciero, el cual se basa t'li1id:arn-'_-m.zhtm.r*- e
ahorro pflblicn y privado. Adicional ; 15 ’”!tt_’r;;.*; |
bién hacen parte del patrimonio pablic, (s 1} ::
nes en dinero tanto de los rentistas priy,d .
las empresas o entidades estatales, adem,
recursos del Banco de la Repuiblica comg Prestam:.
de tltima instancia de los entes del sistemz huart
se crea la base monetaria para conferir Jos chdt _
todos los segmentos del mismo. A partir del ﬁra
ciamiento (via crédito) a los diferentes demandapg,
se generan los nuevos recursos a partir de las tasas d;
interés liquidadas y cobradas, recursos que de nyer.
ingresan a la base monetaria para la concesion a sy v
de nuevos créditos.
2. Desequilibrios. Descripcion frente a patrimonis

piiblico Cuando los prestatarios entraron en cesacids
de pagos, debido a la recesion que afect6 tanto a los
prestatarios individuales como a las empresas, se
tero severamente la capacidad de pago v en conse-
cuencia la parte patrimonial de los entes financieros
del sector oficial y solidario, v, a renglén seguido, fue-
ron desapareciendo los ahorros de los socios de & =
cooperativas y de los rentistas de capital (invers® =
nistas oficiales) que también se vieron afectados Pt f‘,_
los desequilibrios generados por la cesacion depe®™

: Causados por las tasas de interés. El modelo f‘:‘m?‘
MICo aperturista gener6 una recesion que ™ &
pecialmente 3 13 industria, la agricultura, el f“"’m’li
¥ labanca, lo que genero altos niveles de des¢ mpi!

ardes
s A
- - e
1318 &8
fe it
et
. ) %

y LOn &

_.' -

| +omo la banca y las corporaciones adicion®
entra.mn Ch un estado de iliquid'ez m:ae.sim:m‘f.ih'fF’aI &
i Monetaristas del Gobierno, en M e
vontrol de la inflacion y la banda cambiaria: ¥ £
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Periosa necesidad de mantener 8¢ G =
menores recursos de crédito, 10987 s =
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del men;,adu o de l"ti'l'i‘i'(‘l'lt‘hl b con las consecuentes
noidencias en el costo del credito tanto comercial
como el dirigido a la adquisicion de vivienda y alos
;.uns;ru; tores de la misma, L subida desmedida de
s tasas de interes tuvo sy Mayor impacto en los ¢ ré-
aitos en Upm: V por [O tanto en sus lmmrim, O cua-
les entraron en cesacion de pago tanto por el alto
valor de los intereses a través de la unidad Upac como
de la subida desmedida de los saldos adeudados, o
que origino un total desequilibrio en este segmento
del sistema financiero.

3 Perjutcios o desventajas

Primer desequilibrio (patrimonio puiblico). Pier-
den:
.. Los prestamistas: Banca oficial y sector solidario:
patrimonio e intereses.
Los ahorradores: pierden patrimonio (ahorros).
Los prestatarios: pierden patrimonio.
Cludadania en general: patrimonio (publico, in-
directamente).

!4

$

dcuerdos para lograr minimizar la pérdida y conse-
sUIr una decisién Optima, partiendo de la prioridad
de PTOteger el patrimonio publico de conformidad

Patrimonio perdido por la banca y el sector soli-
dano (una carga general).

% Que jos PTestatarios devuelvan sus bienes (entre-
Ba en dacion de Pago), o se inicien procesos eje-
CUtivos parg fecuperar el patrimonio de las
“Midades,

- Q-“f el Estado decrete Impuestos generales (toda
la “udadania). o contribuciones particulares (a
o ditect ¢ afectados) para apovar a las en-
Ddades -

& o E"‘?“"’PIC’ la proteccion del patrimonio publico en
8 6p g Parala primera opcion: la carga gene-

N 14 AN0 2

ral podria ser una medida que menoscabe el patrimo-
o de toda la ciudadania en determinado momento,
pero a largo plazo el beneficio (al capitalizar el sector
oficial y solidario) serfa mayor. ks buena, pero el pro-
blema es la falta de voluntad de la ciudadania que lo
consideraria injusto,

Parala segunda opcion: los prestatarios perderian sus
bienes-patrimonio, pero se lograria recuperar el patri-
monio en bancos y cooperativas; es una alternativa neu-
tra, y no seria 6ptima pues el patrimonio se estaria
transfiriendo de un lugar a otro sin ganancia real.

Para la tercera opcion: el impuesto general ten-
dria el mismo efecto anterior. La contribucién par-
ticular representaria un COsto menor en numero de

otro la pérdida o la aumentarian, y atentarian contra
principios bdsicos de Ia Constitucién: proteccién al
patrimonio ptblico Y acceso a vivienda digna.

Hipdétesis
* Proteger de la quiebra a la banca oficial y al sec-
tor solidario (cooperativas intervenidas) Y sus

ahorradores para evitar el deterioro o pérdida del

patrimonio publico, con su nefasta incidencia en los
ahorros de todos los cludadanos.

terés de referencia o del mercado y su particular in-
cidencia en los créditos Upac, v asi evitar Ia desmedida
rentabilidad de los propietarios de las Cays tanto pri-
vadas como publicas.

Conclusion

sobre el sector financiero: |

1. El juez constitucional efectud una “discrimina-
cion positiva” al favorecer al sector nanciero
oficial y al sector solidario, partiendo de presu-
puestos constitucionales referidos a sy relacion
con el interés publico, incluso con el senalamien-
to de las partidas financieras necesarias para lg
capitalizacion de estos sectores.

[191]




consecuencid, los propietari.

fnmm.ivz'.‘m 4 de ahorro v

- criminac W)~
wen hizo una discriminacion p
dos, adicionalmente a su calidag

. La Corte también h s de las coope-

Sifiva para fas Qrece 2 o di(“* . : * -

__ P Eoancieres ¥ de ahorro } U'f'” . Frente a los usuarios del
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dada su escasa gapacndad de a Zrl # i favorecimiento, como se explicé ep ef 2

2 il 2 s1yarios dei u ac A | . - , . | G 2
». En relacion con los usuarios ¢t o s 2 terior ), que en terminos Practicos gener, .
; 1 su decision como favo geners g

mente la Corte present
rable para ellos, sobr . *
titularidad del derecho a una vivienda dlgna: y;a
an sistema de financiamiento de largo plazo 1do-

cision neutra.
[11. En el evento de que la decision hyti...
totalmente exequible, el sector financierq Begs

g 1'-'“‘.

e el argumento de su

neo para satisfacerlo. Sin embargo, en larealidad  bria contado con una inyeccion significativa g, i
material. la decisién no explicita los montos, nilas  $os, que €n un contexto de liquidez generalizad,

apoyaria una reactivacion de la economia siemprs
ésta se enmarcara en una politica integral, que ..

-
" -
ko -

fuentes, ni la naturaleza de su favorecimiento, por

lo que la decision favorable es s6lo una falacia. En
tal sentido, asigna a las Corporaciones de Ahorro  tuviera un replanteamiento de estrategias al ey |

¢
-

v Vivienda, Cavs, la carga de la supuesta devolu- industrial, basado en un esquema productivo deer. §

cion de recursos a los usuarios del Upac. portacion competitivo. La carga de los recursos gue g‘
4. Frente al sector financiero privado, el juezcons-  daria sobre el Estado a través del Banco d i |
titucional, a partir de la evaluacion de los  Republica, los inversionistas de capital v &
indicadores del sector, concluye quelacrisisesde  ahorradores en general. "
rentabilidad y no patrimonial, por lo que no com-

promete la responsabilidad estatal de interven-  Andlisis econémico sobre la sentencia

cﬁfn.. Fontml y wgllancxa‘ de las actividades de acceso de los ninos al derecho a la salud
ancieras mediante mecanismos ordinarios per-

manentes. -
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nace de Familia, a fin de que les sea siaminmistrada en
o gratuita la vacuna contra los virys que produy-
o las entermedades conocidas como meningitis
MenINEOCOCCIA ¥ meningitis por | laemophilys
juflyenaae, €n atencion a que consideran vulnerados
tm derechos fundamentales a la vida (C.p. art. 11), a
g salud (.1, arts. 44y 49) v a la seguridad social
(P, art. 48) de sus hijos al no suministrar]es en for-

de recurseos suficient

C5 para sutragar la atencion en sa- -
| !
lud que demandan [ 93/

| sus hijos menores de edad V No se
Hcuentran vinculados a ninguna institucion del ser-
VIC10 piblico de Seguridad Social en Salud.

B. Sefialamiento de los actores

En el tramite de tutela adelantado ante la Corte

Constituci(mal | iirids 3

Sh LD . > OS actores )urldlco'; tueron Funde-
L | b | ]]1 () " g i - » . i ;

ma gratuita i vacuna contra los virus que producen publico, que fundamenta sy actuacion en considerar

1 enfermedades enunciadas. : o

las eﬂnﬁt Bt i e e = que €s responsabilidad del Estado el SUMINistro gra-
| En su | voria, ... s JACOTes del sector in- tuito de Jas vacunas a los ninos. Los actores guberna-
formal de la economia, estan obligados dejarasus  mentales son el Ministerio de Salud y la Secretaria

h!_tﬂsl i cargo :e .h083r95 comur}ltanos del ICBE,  Distrital de Salud que presentan una defensa COnsis-
donde las condiciones de salubridad son bastante  tente en argumentar que la vacuna contra la menin-

pmma. | . gItis No se encuentra incluida en el sistema tinico de

Se senala que el haflnamlento y el contacto per- vacunacion, ni en el plan de accién del programa, por
manente aumenta el riesgo para que los ninos con- lo que no es posible asignar recursos en ese sen‘tido
traigan el virus de la meningitis; agregan que carecen  por no ser responsables.

C. Pretensidn
Escenarios de mercado y de no mercado
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ue se h’ﬁlﬂ efectivos Que se declare que s6lo esta Regula y aplica los principios de
los dﬂ’efhﬂs'fundamemales obligada a hacer efectivas las solidaridad y subsidiariedad.
de fos nifios, particularmente obligaciones establecidas para

_ ¢l derecho a la salud. sus afiliados en el POS y

en e]_ POSS.
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e Btegestgr 00 Amg 0 R SR
dﬂ Nagan efectivos los Que se declare como responsable Que se declare que solo ha de responder por lo
: echos Mmtales de los a la entidad publica o privada que incluido —vacunas—en el programa amphado de
) PETHCHarme tenga contrato con el Estado. inmunizaciones: P.A.J3
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que reglament6 el Plan de Beneficios del Sistema de Seguridad Social en Salud, en su articulo 3¢,
i planes: el literal identifica al Plan de Atencion Basica, PAB, que luego sera desarrollado por el art. 5. Co-
ey Estado-Minsalud prevenir, detectar, controlar y vigilar entre otros las entermedades tales como... y enuncia las

o rrevembles contenidas en el PAI y luego agrega: las actividades de vacunacion contenidas en el“Programa Amplio de
(o e PMEn el pardgrafo que le atribuia responsabilidades al régimen con tn?utwﬂ, sefala que: “la “‘-’-‘““““?“ conte-
o PAL, seguira siendo responsabilidad del Ministerio de Salud”. Esta norma fue derogada por el Decreto 806 de 1998,
g AiCulo 40, definié el Plan Basico de atencion, asi: Fs un plan cuyos cuntcm_das son (Eehnlfiqs por ¢} Mmlsteng de
ttey dar - Ti0lo def articulo 49 de la Constitucion Politica, es de cardcter obligatorio y gratuito, dirigido a todos los habi-
Py U0 nacional, prestado directamente por el Estado y sus entidades territoriales o por particulares mediante
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Actores

Fundepublico

" el T o e = =1

Ministerio de Salud

T il i o o

Secretaria de Salud
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- comprobada en ninos menores

__ﬂ__l_a__?_:@cuna es ineficaz.

Argumento Juridico

* Los derechos a la salud y a la seguridad
social de los ninos, son derechos
lundamentales que prevalecen sobre ¢ % de los
demas y que pueden ser protegidos en forma
directa a través de la accion de tutela.

* El Ministerio de Salud y la Secretaria
Distrital de Salud deben suministrar a sus
hijos menores, de manera gratuita, la vacuna
contra los virus que provocan las
enfermedades, especialmente graves,
denominadas meningitis meningococcica
y meningitis por Haemophilus Influenzae.
* La vacuna contra la meningitis “no se
encuentra incluida dentro del esquema
tnico de vacunacion para Colombia” y que
esta solo se suministra, en forma focalizada,
a grupos vulnerables y segin riesgo
epidemiolégico.

* La vacuna contra la meningitis en la
actualidad no se aplica en forma gratuita

y obligatoria.

* Las familias que habitan zonas no
consideradas como de alto riesgo pueden
acceder a la vacuna a través de las EPS y
otras instituciones publicas de salud que

las suministran con algin costo.

* La vacuna s6lo estd indicada para zonas
de alto riesgo y para nifios que tengan mads
de 5 anos; para los menores de cuatro anos

- T i il
-
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* Informa al juez: “que en el Plan de Accion
del Programa Nacional no se contempla

la vacunacion para la meningitis por
Haemophilus Influenzqe.

* Recomienda —no obligada- al piblico

sea aplicada la vacuna contra la meningitis
meningococcica a nifios ayores de 4 anos,
porque su efectividad no ha sido

de esa edad,
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Argumento Econémico

» Bl Estado ~Minsalad y Secretaria Distrity)
de Salud- deben tomar todas las medida-
necesarias para proveer recursos, a fin de que
los menores de edad (engan acceso gratuito ;
las vacunas.

« Estan obligados a atender a los nifios:

la tamilia, en comienzo; la sociedad v ¢f
Estado, de forma subsidiada: asi pues, en el
evento en que los padres de familia o las
instituctones de la sociedad no estén en
condiciones de pagar, el costo de las vacynas
corre a cuenta del Estado. R

Las poblaciones asentadas en zonas de i1,
riesgo pueden acceder a las vacunas a trave-
de la EPS (régimen contributivo o subsidiad.
* El Estado asume responsabilidad séGlo de
manera excepcional; financia para grupos
vulnerables, de forma focalizada V segiin
riesgo epidemiologico. '

* Manifiesta que las familias de Puente
Aranda no han solicitado a ese Ministeria
ningun apoyo,

e i e — T el Ty e T ——

* No se dispone de Presupuesto para la compra
de la vacuna.

* No se asignan recursos en atencion a su no
responsabilidad; solo para las focalizadas 1
titulo de excepcion.
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« La fa!ta de una politica estatal minima, encami.
nada a evitar que los menores en situacion e riesgo P
contraigan las bacterias causantes de |4 meningitis o
constituye una omision grave que lesiona el nucle';
esencial de su derecho fundamental a [a sajud

» La abstencion del Estado, en este Caso, viola el
mandato constitucional de erradicar 13 marginacion
ariedades d y la discriminacion. De otra parte, quebranta el nii-
' "'.yp‘:@m@ﬂos cleo esencial de los derechos prestacionales de o«
' menores en materia de salud.

» Un mandato de erradicacién de las injusticias
presentes solo puede actualizarse en el tien{po ¥ Te-
quiere de la puesta en obra de una vasta gama de ac-
yranta el manda ciones que, sin lugar a dudas, deben ser decididas por
narginacion y la dis- el Congreso y ejecutadas por la administracion.

e » En cuanto a la prioridad y a la necesidad de que las

medidas efectivamente se lleven a cabo, ningtin 6rgano
del poder puede declararse libre, pues el mandato supe-
rior en 1spectos ha limitado la competencia de los
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(. fmpacto economioe
1. Cifras
» la It‘lld
La mening
enfermedad clasificada

encia de la tasa de afectacion e
itis por Haemophilus Influenzacs ‘.me_
dentro de las quince P

ras causas de muerte, ei ¢l grupo de m%ad Y BIé?E; ‘j
de 0-4 afos y se encuentra dentro t_iel Grupo i
fermedades transmisibles, condiciones mater? _
afecciones perinatales y enfermedaqes dc la nu;rl-
cion), segun la clasificacion Internacional de Enter
medades (CIE 9).

La probabilidad de muerte en Colo '
medades como la meningitis Haemophilus Influenzae

(0-4 afios) ha venido disminuyendo del afio de 1985
hasta 1995, en efecto, para mujeres la tasa de mortalidad
pas6 de 24,86 a 17,89 (X 100.000) y en hombres para el
mismo periodo pas6 de 31,94 a 26,56 (X 100.000), COMO
se puede observar en el siguiente grafico.

La tasa de mortalidad de la meningitis para eda-
des entre 5-14 afios, no resulta ser significativa, segun
el estudio realizado por el Ministerio de Salud. (Mor-
talidad y afios de vida ajustados por discapacidad

mbia para enfer-

9;_1:0; de la vacuna valor unitario

v o o
i "
g -

s —
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de la carga de enfermed.

‘.l'I {3

cOmo medidas
19851995 /-

Tendencia de la tasa de mortalidad C olp:, 3
1985-1995 Meningitis haemophilus inflyey,.., .

:
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1985 1995

» Costos de la vacuna

Los costos aumentan, por dosis de vacuna, d-
formidad con los reportes de las autoridades g
para cada uno de los nifos segun se trata de la menin.
gitis Meningococcia o de Haemophilus | nfluenzae, v
registran en el siguiente cuadro:

T i e W —— = -

e . S inon o
Coﬂo I - - -— e ——————— i ———— AL LT e
Gl ::Ie la vacuna Costo de la vacuna Total
ophius Infl :
e i mcnircs q b;ﬂ"em) (Meningococcica) (valor unitane
- B e e ey R € D ano
-—""""‘""'"—--—-_.....,_______ -
Persona no-cubierta seguridad s R Mayores de 5 hasta 14 anos en pesos
Persona cubierta seguridad - 22.000 8 )
Fondo de Solidar; ' 22 20.500 50.50
do SolldarldadLPresu:puestg g 28.500 50
NEE_IO_I}al : | > 50.3
ST e SO
A [ Rk o OO Sl 28 500 0.5

:ffi::’:: flStf;na la Poblacicm mfn*ﬁ"‘ Lic.. :[:10
de mtnoisn . Segmt‘-‘{}to. se¢ caicuhl Lll% i L:“ !
aﬁﬂs; 0s Cowpm'ndldil entre las L‘-'u..lui-fj‘;l!éc:-,
C.El:ﬂdro. gua; ISMOS se expresan cn el Stk
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la por grupos de edad %

5 Meningitis Meningococcica  Haemophilus Influenzae Totales menores

i Niftos mayores de sy Menores de 5 afnios |
hasta 14 anos

= - L r— - - o — -

e e andhett L Py e T Sl - —— . — i
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8.487.999 4.787.709 13.275.708
3 6.028.177 3.400.231 9.428.408
Rt~/ L v L R AN SR ., L ) S

BT R | sistema de salud para los menores  dos; de esta forma se tendria un cubrimiento de aten-
R macion a una cifra referente global,  cién en salud para los menores que se expresa en el
& se supone que los nifos tienen co-  siguiente cuadro:

2 ade L es afiliados o vincula-

| i Meningitis Haemophilus Totales

5;, i Meningococcica T T RN R R SR R R
Nifios mayoresde sy  Menores de 5 afios

hasta 14 anos | R o

e ———

| 3.616.906 . 2.040.139 5.657.045
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. rsond |
. . | si una pe HER

Probabilidad conpuniad y margind | No asume costos [ot;
(198 Asume los costos 0,3012 .14

A - : _ 0,009 0,404

Persona no-cublerta SegUro S .00 s

ana cubierta seguro | -

Persona cubierta seg 0,050 00,0498

Yranagad: *‘

Prepagada i 0,0001 0,7610

: - solidarid: s ?

hmcliu de $0 0,0601

Tota : SO SE 5% e pear I Y U

ocupa -Sentencia 225 de 1998"—, que mnvolucra d Der.
sonas vinculadas, no afiliadas, que demanda-
. PR 1acion de recursos estatales para su oy
" Bl proceso metodologico de 1O al Ministerio de Salud y a la Secretaria Distrital de naaént igualmente se presentan eventos ¢
rOCesC C . : * , Cre : LU S1Mi-
e : Salud de Bogotd que en el término de 48 horas se ~ concreta, 1g =

analisis de las decisiones : ; _ o B i iiones do 1o
judiciales, bajo el derecho apersonara y tomara las medidas que condujeran a  dos, cuando la familia o las instituciones de 3 ..

. . 3 1 : b b 2 -";r' " -
2 . de ]a SOC1€dad, dt ahl quc, para el caso o,
3. Fuentes de recursos para financiar la decision junto
 E juez, al tutelar los derechos a la vida y a la se-

euridad social de los hijos de los demandantes, orde-

normado, ha tenido unos que los ninos recibieran la dosis o vacuna y aque asu- dad asumen los costos de las vacu 11as €n un esc t{‘-:,
esbozos preliminares tales mieran los costos respectivos. de mercado, contrarrestindolo con el escenaric :.
como ¢l que se presentod en el | no mercado.

trabaio denominado 4. Valor total de la decision En el caso especifico, se ordena que el Estado asu-
“Andlisis econdmico de las

El juez de instancia concede la tutela a los nifios s0-  ma la responsabilidad invocando los principios v fun-

sentencias de la Cort . P ey . .
R S licitantes y la Corte Constitucional en el presente fallo, damentos de la Carta Politica v las obligaciones

Constitucional sobre e}

derecho a la salud” iuzgo _d_*; und:fteﬂsody enriquecedor andlisis, confirma Internacionales contraidas por el pais, frente alan
a dAecision - » Famith | ~ ﬁ . o - 1
elaborado por los i I uzgta X 12c:_e I;;mlhla de Bogots, D.C. ez, ante lo cual y para estimar estos particulares cos
i | umentos que facilita el anslic:. - 43 | | : B s
l_fnesugadores Oscar P q a el andlisis econdmi tos se abren tres alter nativas, como se muestra¢nc
Fresneda, Hernando Torresy €0 del derecho, auscultan Jos elementos particular- siguiente cuad
Olga Lucia Acosta, para el mente entre las proposiciones juridicas y Ja l6gica 2 La e R ,
Lentro de Investigaciones de econOmica y fund-amenta los clementos ué hace) 4 primera altematlva, SUPpORNE que s¢ ha de 3 -.:
» Bap Otro estudio es explicitos los costos de una norma o de unz dec*aczn la dosis de vacuna contra la meningitis Haemophis
€Comomia’ una propuesta - o1 ey U6 CSte tra- | Q ey < 0s: of
para los poder: pﬂp;)licos v 3]0, en ocasiones utilizg herramientas de |, Mmicro *HMan 18, cuyo costo unitario es de $22.000 peS:
' | economia, er ' E € event _ s veene NOT U
sociedad avil”, Carlos i en.c{tras el analisis COﬁtO*bencﬁme - este evento el Estado ha de proveer recursos pU
st . Otras los anglisis de eficianein & 280 valor de.$e ) L
Amaya, mimedgrafo, Bogots, . encia, buscando raaate. 9-196.000 a precios del ano 2000.
A tmpacto de la decision tor 10 Tesaltar e kS ' e
D.C.i y el “Estudio Hve n tomada, Segunda alternativa. involucra a los ninos &
“TIDtive <o : 4508 a ui estiidia, P V hact : TR
oG aiye ol imputiy W estudiados pratanies ot Y hasta 14 afiog, Para los cuales se aplicaria la vt
de los fallos de tutela en ol . % | contra | ST : -$i0
Sisterma General de Unitars Meningitis meningococcica, con :.m‘»
Seguridad Social en Salud” ._. apd =4 QUE gfac. hah:{no de $28..5()0; €N este segundn evenio el bm. |
' . | _ + : Y ey 13 a ..x G : 1'- ;JL‘H";
efectuado por Ramon Abel “PPMUder Clal, a con- @ _dcastgmr recursos por un valor de $11.94
Castafio Yepes, MDD, : SAGRt 3 Precws del ano 2000
Ministerio de Salud. | 3 | | | '
Programa de Apoyo de la
Reforma en Salud,
mimeograte, Bogota, 1.0

enera 20010,




te Aranda .
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i Porcentaje del costo cuando es asumido por:

o ‘l'F" g
g

L fFSmﬁs Ciudadano Estado Qﬁi'é.n asume

fy i o T - : T S F. L ) : . .

i - = e

10% 100% joscostos. o ool
| Fl ciudadano asume la totalidad
| de 1os costos o las entidades de |

seguridad social

=, - - g . - w § - - —— T

e T N

pagada go%

- $8.276.400Y $ 919.600 y $0.0
$10.721.700 $1.191.300

$330.000 $0.0
0 $763.800
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Fl Estado asume los costos por
la via de:

e, 1) sin prevision —presupuesto—
& e  $0.0 Minimo 5% Fondo solidaridad

$459.800 $9.196.000 2) NO prevision

- o w g — e - fy owm R ——— i —— —— - e g e e ool g, w - -

: ot

: | $595.650 $11.913.000 ~reCcurre a NUevos recursos

$165.000 $3.300.000
$381.900 $7.638.000 G s o b |
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. cada erupo de poblacién de menores, para  que se subdividen a su vez en dos tipos: 1

Ya
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B At ubitarios de $22.000 por 1. Afiliados mediante el régimen contributivo
' ' e 5 anos, meningitis
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' o 8o it Socheb
ima ¢ travis del Consejo R tonal e Sepur o
I litieas, catputegias ¥ !

en Sabud, sine gue tor il poHtis de anlud
s L AT IOTIES hﬂ!iw et ""‘”m b ¢ GO
S stpang, prara s etecton el iﬂi.lﬂil l i ‘-mc (s

oo del derecho, v en partic alar del est Ud“f de ’m': 'd’
de la decision consagrada en ur}'wﬂﬁﬂ st t{”kﬁ
1908, quie las pretensiones y ¢ posicionamiento €8 77
g tores se constrayan seibire dos ﬁu"ﬂmﬂt?ﬂ el P ﬂm‘
vy, ¢l de tos afiliados que actuan en pr,inclp_lt‘) bajo s
leyes del mercado y el segundo, el de los vinculados,
(que expresa las transferencias que se realizan en un
escenatio de bienes de no mercado,

Los dos escenarios
Fata parte del estudio proyecta el ejercicio econt-
mico, sobre la base de haber estimado los valores
monetarios de las vacunas para los dos grupos de
poblacion de menores y de contar con una tabla de
probabilidades de asuncion de costos.

Par efectos metodolégicos, se presentan dos cua-
dros separados: uno, refiere los valores de las probabi-
lidades para el caso de Ja MEMEILS meningococcica,
que incide sobre los nifios tmayores de 5 y hasta 14 afios
y que, de conformidad con los estudios de salud, ey 1.
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(rIvErso die MENOTES Presuniamente .,

:

SITERE I‘H;fmluhf!mi e cplae ol 0,564,

s Loston, &) valor e

serrian ne asuIn !
segmento del mer Ao seria cercani a |,

lanes para ¢l universo de ta pobilac,

myismo grupeo de menores, pats el 4rey
ascenderia a 814,025 miallones a precio,

B Bjercicio de no mercada con polil

3 }'iﬂ ‘.' evento ;lt* J nnﬁ,uh*mr # ;.',.-i",_f,,. ,

ta por el Sistema de Seguridad S0, .,
vinculada, el costo que tendrin que a0, .0
pﬂbﬁu’o,hftﬂ con fondos o Presupuesto grde

el conjunte de la poblacion en eots 14,
2170044 Menotes, seria cercano a los S84,
nes para cubrir una poblacion raral de pee
res, no cublertos, se tendrian (QUE proveer reci.
cercanos a los $7.601 millones a precios del a1,
Sin embargo, st se estima el inpacto oo
para el Estado ~Fondos de Solidurid Presiup
ﬁrﬁtwmn sobre una cobertura de afecta 10 * .4
b poblacion a mtender seria de 301,400 nifios en |-
tl!m Y dt 121-991 menores en la ZOTIA rutal en b

dos eventos, habria GME ABIENAT recursos por un valo
cercano a los $428 millones para la zona urbana v

$175 millones para la zona rural
Meningitis Haemophilus Influenzae
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mayores de 5 y hasta 14 anos
' " 28.500 Valor monetario esperado de las vacunas
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nes higiénicas en la convivencia; si se referencia todo
el conjunto para efectos de vacunacion, el costo de la
aplicacién serfa equivalente a $6.165,3 millones en la
zona urbana y a $2.515,8 millones en la zona:
to del municipio. . :

Si en el ejercicio se toman ltstamdc
de la poblacién de mayor '

e ... 8.487.999




de po RUMEO 2,0 sea l0s n1nos entre s y 4 afig
urbana ¥ Ahora bien, se plantean los sigujent,. =
vento, §15¢ el costo total por urgenci Ty
| | ral: en este € | , . scudl es el costo total por urgenci, .
69.374 menores €n la ZOHE‘T}; ‘de S g pflbllCOsi gantes: ¢ s <o Los UP d en
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oafiojesnatioig e S de menores, seria  €On los recurs B as? sores AR€ 8¢ contary |,
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equivalente a una suma cercand S L presupuestos ordinarios o p'ri,,.su ;*fug..tm de] Fosyp.:
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Estado o el Fosyga, sobre el costo de yp Bt

.. o ven-

mo que se le pudiera exigir al Estado para la prev B e Ve afectado por la enor
60 de los efectos de esta grave enfermedad en una  pal - e - . hedyd,
- g ; ;"L " no estd cubierto?; jes el tratamiento remedial” g,

- * 1 cuenta que las es-
Finalmente, es preciso tener en cuenta qu
S caso, lo que se debe comparar es el valor esperado .

timaciones realizadas para este ejercicio se encuen- : 3 |
tran restringidas debido a la variabilidad que se los costos de la prevencion versus los COstos d

presenta en la conformacién de los grupos de edad
planteados; para la expansion adecuada a vigencias
futuras, se puede aplicar la metodologia propuesta,
pero debe tenerse en cuenta que los grupos difieren
de su conformacion inicial.
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tamiento.

Anadlisis economico de la sentencia sobre
el plan obligatorio de salud, POS,
y enfermedades catastroéficas

-Es decir, se supone que con una sola dosis se ad- SENTENCIA SU-8;c
qunere.inmunidad, Pfro se debe tener en cuenta que FECHA: 20 de octubre de 699
de vacuna; por lo que el costo en la sg caiio _— = RTENCIA: Sentencia unifiad
SHnca urgen- SALA: Sala Plena
cia e'staria dail];) tanto por “los nuevos nacimientos”, EXPEDIENTE: T-2174
que 1ngresan al grupo 1, como por los que ten:an, L e
entre 4y 5 anos pasan, en la segulzlda uig(iiii:l:lw;i? PROCEDENCIACI;;E LI;I (éﬁ {Ei% Zi“;:iff
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A. Antecedentes P
El peticionario quien se encuentra desde el 10.

marzo de 1995 afiliado a Salud Colmena, EPS, como
cotizante y en calidad de beneficiarios sus tres hijos,
su esposa v la madre de ésta. Uno de sus‘hiioss Ale-
jandro, presenté quebrantos de salud, y fue llevado
al médico de la EPS para el diagnostico y tratamien-
to de la posible enfermedad.
La doctora Martha Patricia Vizcano, médica de la
entidad, le diagnostico la enfermedad denominada
“Leucemia Mieloide Crénica”; siendo necesario para
preservar la vida del nino, la realizacién de un
transplante de médula ésea con donante no relacio-
nado ~transplante heterolégico—, el cual no es reali-
zado en Colombia por no contar con la tecnologia
adecuada. Por tal motivo, Salud Colmena le informé
al peticionario la imposibilidad de realizar este pro-
cedimiento, pues no se contempla dentro del POS,
segun Resolucién 5261 de 1994, su realizacién; aun-
que manifest6 la posibilidad de asumir el valor co-
rrespondiente al transplante incluido en el POS, y que
seria el que por ley tendria que asumir.
El peticionario, teniendo en cuenta

la urgencia de
decidi6 ponerse en con-

A Peticionario

; h_—-'—‘“-“ .

golicita entonces que se ordene al Estado- )y, .

.l‘.‘jr‘.u

" I.'_ " ¥y - ’ ’ - . ' _l ( :
rerio de Salud y a la Entidad Promotora de S

¥

Colmena Salud, quien es la responsable de |; aten.
cién del servicio esencial en salud, consagraq,, en
los articulos 44 y 48 de la Constitucion Politica, |,
realizacién del tratamiento requerido por sy Peque.
fio hijo en el exterior, asi como los demis gastos de
estadfa y desplazamiento al exterior para sy hji,, .,
para €l como padre o para la madre, y asi misy,,
que se ordene a Salud Colmena, EPS, reembos,; ,
Estado el valor equivalente al tratamiento contem-
plado en el resolucién 5261 de 1994 del Mip isterio
de Salud, de manera que coadyuve en la parte ..
rrespondiente al valor del tratamiento que se re..
liza en Colombia y que se encuentra contemplad,

-
S
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R . Argumento Juridico  Argumento Econémice T
P * Manifiesta que es al Estado-Mi-  + El Estado debe asumir el costo de |
59 nisterio de Salud a quien corres-  la intervencion para hacer efectivo '
a | ponde asumir la responsabilidad el derecho de acceso a la salud bajo
: o de la atencion del servicio esencial  la puesta en marcha del principio de
SO _ de salud, por tanto, debe ordenarla  la solidaridad.
R realizacion del tratamiento reque-  + Se reconoce la imposibilidad eco-
e rido por el menor y asumir los gas- némica, actual y futura, para que el
e tos de desplazamiento y estadia en peticionario asuma los costos del
i el exterior. transplante de médula 6sea.
S * La EPS-Colmena debe ser vincu-
g lada como coadyuvante en el trata-
e miento, en aquello que si cubre el
Ex © ok B POS en el pais.
! * La EPS debe garantizar la presta-  « No se puede asumir el tratamien-
e cion de los servicios en salud enlos  to por no estar contemplado dentro
A términos de la Ley 100 y sus decre-  del POSy, por tanto, no se autoriza
~ tosreglamentarios y, por tanto,no la intervencion quirtrgica.
: ¥ ~incluye los tratamientos con tecno-  * A pesar de no estar obligado quie-
S lo as no disponibles en el pais; se re asumir el valor del tratamiento
~ diagnosticé “Leucemia Mieloide que corresponde al transplante de
- Croénica” y para salvar su vida se médula 6sea, incluido en el POS, es
~ requiere un transplante de médu- decir el autélogo. _
~ la 6sea con donante no rela- * Elvalor delo que excede al POS
t - domsde, corresponde financiarlo al Esta-
y procedimier lidaridad. S
jado para respon- * En el evento de que la |
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Actores
{206 ... Actores

. . i & =g - - - ‘0 r(:l;"]'h?‘('f: ‘»()I] _.i iy (.
lud . La leucemia mieloide con trans- * Los ~. calificad
Ministerio de Saluc

plante heterélogo si €s tratable en Pif[fillf‘ffi""zﬁzr':it(? L,w :-:igniha?a g u SOr
Colombia. £ “."_"‘;.‘,‘_ ¢ oMy
» Los pagos de valores que excedlan ma“f.._“-’ ‘ ”‘lf’t‘mk"i 1 las fn-::l
el POS y los medicamentos no in- el presupuesto gf—-‘_“.t:raf de 1a nacjgp
cluidos en la lista esencial no pue- -'Los recursos d‘..”&f”]iidf;', 2 la Seg,
den ser financiados a cargo de los rldat:‘l 5.0c1.a] Y 4 financiar |,
recursos del Fondo de Solidaridad son limitados y deber se;
vy Garantias, Fosyga. razonablemente,
: En la Nacion, no hay fondos para + Las EPS, deben im pl
el reconocimiento de enfermedades nismos de SEQUTOY reaseguro, con , &
catastroficas; lo que exceda del POS porcentaje de la UPC. para
no es responsabilidad del Fosyga.  zar la cobertura del r1esgo econgm;.
CO; asi pues, debe existir reaseguro
para enfermedades Catastroficas
parte de las promotoras de salud
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cumplir el servicio, obra o prestacion, amenaz
hechos ajenos a la voluntad de las partes.
Sin embargo, en casos excepcionales cy
de por medio el derecho a la vida y la integridad fisi-
‘- Ca, seautoriza mediante tramite especial | prestacion
| del servicio de salud Por fuera del POS, segiin Ia Lev
Prestacionales, en sy nicleo esencial. Seg ? '

ﬂd(i.‘i pnr

ando esté

. aves de la accion de tutela’
de Seguridad Socia] €N armonia 1&3@)3 ' Soid La Corte r tSponde
; on las disposicio.- | .
nes legales. Fl art 9 del Decreto 806 de 1998 Prevé los Los derechog €Conomicos, sociales v culturales s
lineamientos den

: -El | . .
‘ tente en e] Pais y a g condjcion-es £ ot o 2y *
financieras del Sistema. .

[gualmente en 4 relacig;

2
54
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del Sistema de deguridad Social es ¢l

ual g raves de Jas subcuentas, asigna re- 2
Mpensa entre distintos ; )S ¥V Fiesgo:
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o teniendo capacidad econo-
premcmne.s que estin por fue-
qulhbrm financiero del

SRR e, entonces, o excluido del POS?
e :' 7% "tume.nal responde asi:

: 53 Ja jurisprudencia que las EPS deben
Mda, en tratandose de servicios de
»s del POS, cuando estd de por medio

POS nacional

al Estado.

el derecho fundamental a la vida. A partir de la Ley
508 de 1999 y mientras no haya trémite definido por
el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, se
ha de acudir al Ministerio de Salud para que éste haga
efectiva la autorizacion, El Ministerio de Salud debe-
rd, previo a la remision del paciente, disponer de los
recursos a través del Fosyga, los cuales se adicionarin

a los que coloque proporcionalmente la EPS, en este
caso Colmena.
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* Ordena autorizar intervencién  Asigne recursos al sistema Fosyga
» Pagar lo correspondiente al

para adelantar el tratamiento.

o » Dispone que solicite reembolso
del tratamiento en el exterior,
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costos cubierto no cubierto (Fosyga)
< RSN e POGERR. .o it s
P Ciudadano  90% 100% 10%
' EPS 0% 0% 100%
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. amite acceder 8l se
ok ridad Social en Salud que le permite accede ; 8
g | cio de publico esencial de salud, Unos lo hardn en st

11 \imen ¢ | VO O
condicion de afiliados al régimen umlrlhulu i
subsidiado, y otros lo hardn de forma temporal ¢

dectr, existe urna relacion mmversa Himi e e Nurners (le
afiliados y el costo de la enfermedad.

El costo l?ﬁ”n{?dlu del tratamiento (de enlermed.
des catastroficas del tipo analizado es de § 5.,
llones a precios corrientes de 1999, dad, que |,
pmbabilidad de sufrir ta enfermedad (Px; es e 1 Do;
g_ada 100,000 h‘dhil.dﬂlt'.'s 4 t'l Costo del tratamienta =
tarfa incidiendo significativamente en los rec ;..
destinados a la atencion del conjunto de 12 poblacién
en otras palabras, hasta el momento de esta de, 8iGn
¢l sistema no habia })rt'Visttl Iill&lﬂ(‘ldlliltfﬂ!u para en
frentar las enfermedades catastroficas; y por tan.
requiere hacer uso de los recursos resultantes . 1ue ad
quiera ¢l Fosyga.

Se ha de suponer que los costos para hacer equ;
tativo el sistema podrian ser distribuidos entre 11 1.,
talidad de los afiliados.

De acuerdo con lo anterior, la hipotesis quedaria
formulada asi:

“Si la Corte obliga al Sistema de Seguridad en Salud
a obtener el financiamiento de los costos de las enferme-
dades catastroficas entre sus afiliados, con fundamento
en los altos valores de los trata mientos, la probabilidad
real de ocurrencia y el pardmetro de beneficio del inte
res general de la poblacién, la decision tendria un efecto
econdmico entre sus afiliados de cerca de $20.000 por
cada uno de los aportantes al sistema”
| 3. Toma de decision
N® AFILIADOS St la tutela es negada:

* Bl ciudadano asume la totalidad de los costos

(90%)

" 50 €dnsecuencia se tiene que endeudar

‘S;‘ L“;;?:Sﬂ:a en contrg de lq EPS:

. ¢ el costo (100% )

;S:IE: ;lé i‘:l::;;de las cotizacmncs para cubrir even
8

3 Disminuyen SUs

A h‘hlh!ece un

St la tue
: 4 tutela fally €N contra del Estado:

*ElE
Estado asume el 1009, de los costos

: Rﬁt‘ur -
* No l‘x‘;@‘ u‘n tondo de sohdaridad
- e el Fondo de Solidaridad v en conse

sarticipantes vinculados. 2 18

4 :.: :csticm del sistema estd a cargo de las Entida-
des Promaotoras de Salud, EPS. Estas son responsables
de Ja afiliacion, el registro de afiliados y el reca‘udo de
sus cotizaciones por delegacion del Fosyga. Su ﬁfn--
cion bdsica serd organizar y garantizar directa o in-
directamente, la prestacion del POS a los afiliados y
girar, en los términos de la ley, la diferencia entre los
Ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de
la UPC (Unidad de Pago por Capitacion) al Fosyga.

La direccion, orientacion, regulacién, supervision,
vigilancia y control del sistema estd en cabeza del
Gobierno Nacional y del Ministerio de Salud, como
organo de direccion del sistema de Seguridad Social
en Salud.

51 bien la cobertura debe ser universal, los recur-
sos disponibles son restringidos, lo cual implica que
debe haber una 6ptima asignacion de los recursos a
través de mecanismos de control de costos.

2, Hipotesis

Costo de una enfermedad catas trofica

COSTO D ENFERMEDAD

il

-
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utilidades ¥ nO reajustan las cuotas

W habria gye aumentar tributos
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ico de las decisiones judiciales es
10 orivilegiado para verificar el espacio de
Mquesemncatenan la racionalidad ju-
conomica. En este sentido, es necesaria la
4 ﬂgm metodologia que permita auscul-
s ¥ bajo que condiciones la racionalidad
g*um de la econémica para afianzarse,
conomica ha revaluado la dimension juri-
2ica. definiendo un solo escenario de racionalidad, el de
C -m e estos dos saberes.
ey bien, ﬁ'mte al presupuesto sobre la poca
pOsi m* derecho normado, el “Civil Law”, al
| _' condmico, los ejercicios de aplicacion de éste
“’*i_ m, ]midlms muestran que el derecho ha
o "j’ﬁ Imil‘mne:s impuestos por la dogmatica ju-
' "z D ﬁie un didlogo interdisciplinario que
endimiento racional de los paradigmas del
~ Bstadoso dﬁ serecho, frente a las restricciones en
~ lrcantic # y calidad de los recursos publicos dispo-
. No obstante, se requiere diagnosticar los es-
que el andlisis juridico debe ser utilizado
hs decisiones econdmicas y viabilizar
aranti va de las libertades y principios de la
2, pue: dénfasm ha estado dirigido a efectuar
‘econémico de las decisiones judiciales.

-
l.ﬁl_
bl

-~
y
il N . e

;BRI ,, _ nomico permite el estudio del im-
e {{-:1?*--' Emnémm tales como las restric-
“HSS Presupuestales, el empleo, los precios, los
R IR s; analiza el impacto sobre el ejer-
B H_ Sﬂ contenido; para ello, utiliza los
igimas ¢ micos sobre eficiencia, costo-
ey ﬂfpm:ios, buscando un equilibrio
< --;,.;-f k : 1; f  delos derechos individuales y colec-
e { | nics dmwa economia de mercado.
it bl eapcciﬁce, como se observé
(g ,. 7'*'*' ef\faluar el impac-
~ ioRces judiciales en el manejo del gasto
B e alli, Nno séla la rwponsablhdad

Supuestos juridicos

El anilisis econémico del derec ho supone la
consecucion de objetivos primordiales para la socie-
dad y el Estado: la biisqueda de la eficiencia del siste-

ma juridico y la 6ptima asignacion de los derechos.

En tal sentido, la exigencia que la sociedad hace a
los jueces para que efectiien ejercicios de asignacion
de derechos frente a las restricciones economicas v
Juridicas cotidianas, son un reto para la ciencia juri-
dica; a partir de este escenario la ciencia juridica debe
Incorporar de manera critica los nuevos paradigmas
del derecho.

La reformulacion del derecho implica dar una
mirada a las alternativas de negociacion, que dismi-
nuyan los costos de transaccién, incluso si no estin
reguladas estrictamente por el derecho, aun en el
caso en que deba hacerse una asignacion
institucional. Ello supone una mayor articulacion
con otras disciplinas cientificas, para evaluar el im-
pacto economico y social de los fallos y de la cons-
truccion del derecho.

Las decisiones judiciales auin se fundamentan en el
principio de definicion de responsabilidades, a pesar de
que los enfoques estén dirigidos, cada vez mas, al estudio
de la asignacién de derechos y cargas, buscando con ello
materializar los propdsitos incorporados en la Carta Po-
litica. Aunque la proposicion de la subsidiariedad de la
asignacion de derechos, por parte del juez, ante un even-
tual fracaso o alto costo de una transaccion econdémica
entre las partes, no sea una alternativa asumida
manifiestamente, se puede observar que la Corte ha vuelto

la mirada a las etapas relacionadas con la negociacion de

los conflictos por las partes, lamando la atencion en este
contexto, a la politica legislativa y publica en general.

Eficiencia con equidad
Finalmente, al decir del profesor Coase, la
eficiencia requiere que se asigne el derecho a la parte

que lo valtia mas. Esto tiene una directa relacion con

el alcance del nuevo derecho y su dindmica a partir
de los postulados del Estado Social de Derecho, que
reformula la aplicacién taxativa de la norma y la
subsuncion de unos hechos en un supuesto norma-
tivo, prictica altamente regresiva frente a dichos pos-
tulados.
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