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han trajinado los temas constitucionales.
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I. INTRODUCCION

La literatura reciente sobre desarrollo socioeconémico ha
revivido dos tipos de debates. El primero se relaciona con los
factores que ayudan a explicar el desarrollo mas acelerado de
ciertos paises, donde se destacan los factores geograficos, ins-
titucionales y/o de politica econémica (propiamente dicha).

Por ejemplo, Easterly y Levine (2002) y Rodrik et al. (2002)
resaltan como los factores institucionales, aparentemente, serian
mas importantes que los geogréficos (incluyendo la dotacion de
recursos naturales) o los relacionados con la politica econdmica.
Segun ellos, son las organizaciones institucionales las que me-
jor “explican” las diferencias en los niveles del ingreso per céapita
entre los diferentes paises-regiones. Resultados similares habian
obtenido Acemoglu et al. (2001) al examinar como los diferentes
tipos de colonizacidén europea determinaron asentamientos con
resultados divergentes en materia de Producto per cépita.
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Estos hallazgos vienen a complementar la idea tradicional de
quienes argumentamos (Clavijo, 2003) que es la aplicacion de
las buenas politicas macroeconémicas lo que hace la diferencia
a la hora de explicar los factores del desarrollo. Por ejemplo,
Argentina tenia buenas dotaciones de factores naturales y favo-
rables condiciones para asentamientos no extractivos, inclusive
una buena y equitativa educacion publica; hasta un banco cen-
tral independiente, apuntalado por mandato constitucional. No
obstante, sus erradas politicas macroecondémicas, de corte po-
pulista, dieron al traste con sus perspectivas de desarrollo des-
de mediados del siglo XX. ;Como influyd en dichas politicas la
falta de consolidacion de sus instituciones y de su organizacion
democrética?

También hemos argumentado que Corea del Sur y Chile,
entre otros, han salido adelante gracias a sus reformas eco-
ndémicas promercado. Paraddjicamente, las instituciones de
estos paises se habian caracterizado por carecer de un buen
balance democrético y sélo recientemente se ven progresos en
la linea de generar mejores mecanismos de balances y con-
trapesos. Sus instituciones todavia requieren de algunas re-
formas que permitan acompafar adecuadamente sus pioneras
y exitosas politicas econdmicas (Clavijo, 1998; Urrutia, 1998;
Uribe, 2002).
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Segun el enfoque de “instituciones heredadas”, la suerte del
“tropico latino” estuvo sobredeterminada desde el mismo mo-
mento en que la dotacion de recursos (incluyendo su latitud tro-
pical, propensa a las infecciones y carente de cereales) termind
por atraer a colonizadores-saqueadores, en vez de coloniza-
dores-residentes que si buscaron organizar, desde su llegada,
“instituciones” para el desarrollo estable. La causalidad historica,
bajo esta hipétesis, habria sido de “recursos naturales”, determi-
nando el tipo de colonizadores, y estos colonizadores explican-
do las “instituciones”, y éstas, a su vez, explicando por qué se
toman buenas o malas decisiones de politica econémica.

La pregunta practica es entonces: ;,cOmo nos organiza-
mos, quinientos afios después de haber sido colonizados “por
el grupo errado”, para intentar crear instituciones que permi-
tan tomar buenas decisiones de politica econ6mica? ;Sera
posible invertir la causalidad, sobreponiéndonos a esta histo-
riografia, de tal manera que lograramos tomar buenas decisio-
nes sin contar ex ante con instituciones de tipo anglosajén?
O, alternativamente, jcomo podriamos romper “con nuestro
condenable pasado” y tomar la decision de organizarnos, de
una vez por todas, bajo instituciones que permitan mantener
un buen balance entre la “libertad y el orden” (como figura en
nuestro emblema nacional)?

11
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Mirado todo en su conjunto, no es dificil llegar a la conclusion
de que las instituciones, la geografia y la politica econémica,
en realidad, constituyen todos factores que se entreveran para
explicar el diferente desarrollo de los pueblos. Mientras que la
politica econdmica debe cumplir la tarea de detectar e imple-
mentar los cambios necesarios en el curso macroeconémico, las
instituciones son la base para poder mantener el rumbo de esas
buenas decisiones.

Esta vision, en realidad, no es sino una actualizacion de la
vieja idea de Madisson (1991) y North (1990) sobre la rela-
cion entre causas “préximas” (politica econdmica) y “remotas”
(instituciones). A nivel local, Kalmanovitz (2002) ha enfatizado
la importancia histérica del asentamiento institucional y la es-
tabilidad juridica como factores fundamentales para asegurar
un crecimiento sostenido dinamico, retomando algunos de los
interesantes escritos de North (1990) y Elster (2002). Sobre
la importancia de la estabilidad en las reglas del juego y del
“imperio de la Ley”, existe amplio consenso, lo dificil de con-
cretar es su construccion y perdurabilidad. Como veremos a
continuacién, la clave esta en la solidificacién de la llamada
democracia representativa.

La democracia representativa exhibe como dos de sus gran-
des virtudes, primero, la defensa de la Constitucion (de una

12
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serie de principios dificiles de alterar) y, segundo, la separa-
cion de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, como una
garantia de equilibrios para la buena gobernabilidad. Si esa
democracia delegada en los congresistas electos por el pueblo
se convierte en una democracia directa (preguntandole directa-
mente al pueblo a través de plebiscitos o referendos), se corre
el grave peligro de caer en autoritarismo del Ejecutivo de ca-
racter prolongado.

Los gobiernos de excesiva duracidn, a su vez, terminan por
tomarse las otras ramas del poder y también los organismos in-
dependientes que ejercen balances y contrapesos (tales como el
banco central y las comisiones de regulacion econémica), institu-
ciones cruciales para el ejercicio de la democracia representativa.

El agudo analista politico Zakaria (2004; 2008) ha venido en-
fatizando este punto con gran coherencia historica y consistencia
casi cartesiana. Zakaria afirma que no basta con tener eleccio-
nes bajo esquemas relativamente libres para llegar a contar con
un Estado que pueda operar democraticamente en el dia a dia.
Se requieren muchos elementos: a) balances y contrapesos ins-
titucionales (ahora magullados en muchos paises emergentes
por la viruela reeleccionista-mesianica); b) bipartidismos fuertes;
¢) medios de comunicacion independientes; y d) participacion
fluida de los ciudadanos (activo capital social).

13
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Con relacién al tema institucional, se tiene que “la cultura de-
mocratica” depende en forma crucial del orden de los factores:
¢“Libertad y Orden” u ¢“Orden y Libertad”?

Como es bien sabido, en el mundo anglosajén fue primero la
libertad y después el orden. La libertad dio origen a las villas y
los burgos, donde se desarroll6 el comercio a partir de la Edad
Media. Este intercambio de mercancias y dinero evolucion6 ha-
cia el capitalismo manufacturero de Manchester (par excellen-
ce). Esa “libertad” se fue organizando a través de la préactica
diaria y, por ejemplo, su sistema legal se fragud alrededor de la
Ley del Comun (Common Law). Dicho desarrollo tomo la pecu-
liar forma de los cédigos reglados en Francia y Espafa (Clavijo,
2001; Cepeda, 2001 y 2007), mientras que en muchas colonias
occidentales se clamo primero por la libertad y desde entonces
llevamos mas de dos siglos buscando un orden legal, el cual nos
ha resultado algo esquivo.

Pero en muchas colonias asiaticas lo que se fue dando, duran-
te la consolidacién productiva de mediados del siglo XX (Corea,
Taiwan, Tailandia o Malasia), fue la necesidad de invertir nueva-
mente el orden de los factores: primero el orden (....y a la fuerza)
y después la libertad (... cuando buenamente se pueda). Esto en
vista del fracaso institucional, de estos paises emergentes, a la
hora de intentar un equilibrio entre los poderes y los balances-

14
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contrapesos, bajo el ejercicio de la democracia representativa.
En Chile, como caso excepcional, se logré hacer un importante
transito de la dictadura (1973-1990) hacia la democracia.

En posible concluir que, en la mayoria de los casos, “el orden
de los factores” si ha alterado el producto en materia de arreglos
institucionales. Mientras que los paises desarrollados de Occi-
dente lograron construir democracias representativas solidas, el
grueso de los paises emergentes no tuvo esa oportunidad histo6-
rica y debi6 optar por: orden, primero (...y a la brava), y libertad
después (...si se pudiera llegar a ella).

La mala noticia es que en estos ultimos casos se ha gene-
rado un “remedo” de democracia, lo que académicamente se
denomina la democracia no liberal (illiberal). En el caso de Amé-
rica Latina pululan los ejemplos de democracias que no logran
operar como tales, que en realidad son remedos de democracia:
las llamadas democracias “disfuncionales” (Kalmanovitz, 2003;
Montenegro y Rivas, 2004).

Dichos estados semiparalizados son incapaces de profundi-
zar sus mercados al carecer de reglas fuertes sobre: 1) quiénes
toman las decisiones (los parlamentos por concesién y delega-
cidén de las mayorias partidistas o los lideres mesianicos pregun-
tandole directamente al pueblo); y 2) cuales son los sistemas de
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premios y castigos a nivel social que deberian estar enmarcados
en arreglos legales eficientes y practicos; ¢son los cddigos re-
glados de herencia franco-espafola o la vida practica de la Ley
del Comun de corte anglosajén?

Colombia, al igual que muchos paises de la region, enfrenta
ahora un serio problema sobre lo que significa una democracia
mal entendida. La democracia representativa requiere de pa-
ciencia para lograr ese equilibrio entre “libertad-orden”; el gran
logro del mundo desarrollado de Europa y Estados Unidos.

Ameérica Latina ha tenido que enfrentar movimientos de gue-
rrilleros insurgentes y, en las dos ultimas décadas, la amenaza
de la delincuencia organizada alrededor del narcotréfico. Estas
amenazas a lo basico institucional han ocasionado una inversion
de los factores: primero el orden (...casi que a cualquier precio,
con repetidos golpes militares en la region), y después la libertad
(...si es que se alcanza). Bajo este ultimo escenario se haido in-
crementando la tendencia hacia la democracia “de participacion
directa”, reemplazando a los partidos fuertes por las preguntas
al pueblo directamente.

Es bien sabido que la democracia representativa funciona
bien cuando se tiene un bipartidismo vigoroso, de lo cual carece

buena parte del mundo emergente. Es comun (y patético en Co-
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lombia) que los terceros partidos convoquen a referendos (“pre-
guntarle al pueblo”) cuando pierden por votacion en el Congreso
de la Republica.

Pero, ¢acaso las elecciones no consisten en “preguntarle al
pueblo” peribdicamente sobre cuéles son los congresistas que
deberian tomar en su nombre las decisiones mas importantes?
Este ha sido el argumento tradicional del Ejecutivo de turno
cuando las cosas evolucionan a su favor. Pero esta misma criti-
ca es extensible a los gobiernos que cuentan con mayorias en el
Congreso para aprobar leyes ordinarias, pero que no las logran
cuando se trata de reformas constitucionales de gran calado y
que ven en las “masas” un manto que abrigaria sus ansias de
poder (...optando por los referendos de todo tipo).

Uno de los mejores ejemplos del fracaso de la democracia di-
recta lo provee el Estado de California. Cuando a sus gobernan-
tes se les ocurrié “preguntarle al pueblo” si querian mas impues-
tos 0 menos impuestos (1974-1975), el pueblo “en su sabiduria”
voto por el NO en dicho referendo. Pero lo que no entendieron
es que ello los conduciria a graves apagones energéticos unos
anos mas tarde (1985-1990), sencillamente porque dicho Esta-
do se privd de recursos de expansion energética. Bajo la nueva
crisis financiera de 2008-2009, el propio “Terminator” tuvo que
declarar en emergencia financiera al Estado de California.

17
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Al pueblo se le puede preguntar directamente en referendos
a qué hora quiere que le recojan la basura (ni siquiera cuantas
veces a la semana). Eso es lo que se hace en los cantones
de Suiza; ellos viven felices y entienden que las decisiones im-
portantes no deben estar directamente en sus manos, sino en
las de los expertos que los representan en el Congreso. Soélo
la democracia representativa tiene el potencial para generar un
Estado funcional y operativo.

El peligro de los referendos, una completa desfiguracién de
la democracia representativa, ahora se ha extrapolado de lo
micro (horario de la basura) a lo macrofundamental (institu-
ciones): la reeleccion inmediata y la pérdida de los balances-
contrapesos. Esto ha ocurrido en mayor o menor grado en la
Argentina de Menem (1989-1999), el Peru de Fujimori (1990-
2000), el Brasil de Cardoso (1995-2003) y, mas recientemente,
en la Colombia de Uribe (2002-2010), ver Botero (2008), Hom-
mes (2009).

Ha quedado claro que los arreglos bajo las “democracias re-
presentativas” son, en realidad, bastante fragiles. Basta con que
alguien llegue al poder, se haga a las mayorias parlamentarias
e impulse reformas constitucionales que se aplican inmediata-
mente a favor de los reformadores. Las Altas Cortes han debido
oponerse a ello, pues se trataba de “clausulas pétreas”. Todo

18
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esto deja clara la importancia de reelegir las buenas politicas,
antes que a las figuras mesianicas.

Unos gobiernos han trabajado arduamente para bajarse “del
primer mundo” al “tercero” y finalmente lo han logrado, tras
cerca de un siglo de destruccion de sus dotaciones naturales-
humanas, sus instituciones y de sus balances-contrapesos
(Argentina par-excellence). Otros gobiernos han recurrido a
“primero el orden” y a mantener el curso de sus politicas eco-
ndémicas durante décadas, hasta que den sus frutos (Indonesia,
Malasia y Chile). Sus democracias aun son fragiles, pero debe
abonarseles su trabajo en pos de complementar el orden con
la posterior libertad.

¢ Y Colombia? Por mucho tiempo nos sentimos que éramos
el orden por excelencia, frente a golpes militares recurrentes en
la region. De hecho, el mayor “desorden” que sufrimos fue el
paréntesis democratico de la dictadura del general Rojas Pini-
lla (1953-1957), seguido de los afios de “democracia limitada”
del Frente Nacional (1958-1974). Pero en realidad nuestra li-
bertad era precaria y, sobre todo, socialmente inequitativa. Fue
asi como la debilidad social-institucional del periodo 1970-1980
nos llevo al “descuadernamiento” por cuenta del narcotréfico y la
guerrilla, al tiempo que las libertades permanecian estancadas.
Todo esto hizo catarsis con el mundo de los desplazados de los
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anos noventa, por cuenta de la violencia y la falta de oportunida-
des; mas de un milléon de trashumantes por Colombia.

Llegé entonces Uribe-l (2002-2006) con su acertada vision
de “Primero el Orden”; el pais crecié nuevamente y la inversion
privada halé la economia (De la Calle, 2007). Pero como dicho
modelo parecia no haber culminado su tarea, se alteraron los
arreglos institucionales para extenderlo directamente a Uribe-Il
(2006-2010). EI Congreso y las Altas Cortes conceptuaron que
los arreglos institucionales no sufririan menoscabo, pero esto
no ha sido asi, se han deteriorado las instituciones y afectado la
separacion de poderes, tal como lo ilustraremos mas adelante.
Mas aun, nadie imaginé que tras Uribe-Il habria ansias y embria-
gamiento de poder para aspirar a un Uribe-Ill y que se impulsa-
ria el mecanismo de “preguntele al pueblo”, drenando aun mas
la democracia representativa (Botero, 2009; Kalmanovitz, 2009).

Todo esto ha resultado aun mas paraddjico tras el fracasado
referendo bajo Uribe-I (Ley 769 de 2003 y Fallo C-551 de 2003),
donde de quince preguntas tan sé6lo una de ellas alcanzé el um-
bral minimo de votacién (25% sin contar votos en blanco), la refe-
rida al “insulso” castigo a los politicos corruptos. Después el Eje-
cutivo aprenderia el expediente de mejor “pregunta-a-pregunta”
para evitar confundir “al pueblo” (¢, Remember20037?); se procedid
entonces a “primero un articulito”, y mas tarde se intentarian los

20
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“otros” (reeleccion de gobernantes locales y reeleccion inmediata
para que el Ejecutivo pudiera ejercer un tercer periodo).

La comunidad internacional se ha hecho sentir y lo han dicho
en todos los tonos y matices: Obama (... “Lincoln pudo haber ido
por el tercero, ...pero en Estados Unidos la experiencia mostrd
que con dos periodos era suficiente”); Carter (... “,Como es lo
de sus planes reelectorales?”, mientras discutian temas relacio-
nados con derechos humanos y el TLC frente a un Congreso con
mayoria demdcrata); también se ha manifestado la respetada
prensa escrita, incluyendo The Economist (... “Uribe-Il amenaza
con empezar a deshacer los logros de Uribe-1"), ademas de lo
dicho por The Washington Post, The New York-Times, etc.

Todas estas admoniciones ocurren en momentos en que Amé-
rica Latina viene mostrando una tendencia de elevado autorita-
rismo, apoyada en las peligrosas vias de la democracia directa
(... preguntele al pueblo). Ese fue el esquema inicial usado por
Fujimori a principios de los afios noventa, pasando por esquemas
intermedios como los de Menem en Argentina y Cardoso en Bra-
sil, para terminar en las debilitadas instituciones democraticas de
la Venezuela de Chavez, la Bolivia de Evo y el Ecuador de Correa.

La crisis reciente de Honduras revela que los esquemas de
“manoseo de la Constitucion” han puesto en calzas prietas a
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entidades multilaterales como la OEA. Esta estuvo dispuesta a
restituir a Cuba en la organizacion, pero amenaz6 con expulsar
a Honduras si no restablecia en el poder al mandatario destitui-
do, por la via de un golpe militar, tras enfrentar al aparato estatal
(incluyendo Altas Cortes y Fiscal); dichas instituciones rechaza-
ban esquemas de reeleccion inmediata fabricadas a través de
reformas constitucionales. La forma de rechazo, por supuesto,
no fue la apropiada para el momento.

En este libro abordaremos entonces temas relacionados con
“Las Instituciones, las Leyes y el Pragmatismo Econémico” que
requieren las democracias representativas para propulsar un de-
sarrollo donde primen “la libertad y el orden” (... en ese orden
de factores).

Tras esta introduccion, el segundo capitulo analizaréa el pa-
pel de los jueces y su interaccion con el marco legal, realizando
algunas comparaciones entre el mundo anglosajon y extrayen-
do lecciones para el caso de Colombia. El tercer capitulo pre-
sentara ilustraciones del caso colombiano referidas a diversos
temas: el uso de la tutela, el sistema carcelario, los esquemas
de peritazgo, etc. Hemos organizado estos escritos bajo tres
grandes temas: a) institucionales; b) aquellos con incidencia
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econbmica; y c) los relativos a la organizacién del aparato judi-
cial en Colombia.

Nuestro objetivo central es alertar a la comunidad en general
sobre el papel tan crucial que cumplen los arreglos instituciona-
les, el equilibrio entre los tres poderes, los balances y contrape-
s0s que ejercen los “entes independientes” (como el Banco de
la Republica o la CREG) y los referidos al sistema legal y a la
aplicacion de la justicia en Colombia.

Este libro no hubiera sido posible sin el apoyo de todo el equi-
po de investigadores de Anif. Atodos ellos mi profunda gratitud,
especialmente a Carlos Ignacio Rojas; los créditos correspon-
dientes aparecen en el tercer capitulo, acompafando cada uno
de los escritos tematicos del caso.
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Il. JUECES, JUSTICIA E INSTITUCIONES:
CODIGOS VS. LA LEY DEL COMUN

Los jueces

El magistrado Porter (2008), de la Corte de Apelaciones del
Distrito Séptimo (Chicago) de Estados Unidos, afirma que si hi-
potéticamente la “reparticion de casos” ante los jueces hubiera
sido otra y otros los fallos finales, entonces asistimos a un mun-
do en que no reinan Las Leyes, sino Los Jueces. Dicho de otra
manera, si el cambio de jueces causa la alteracién de los fa-
llos, entonces el sistema judicial (uno de los tres sustentos de la
democracia representativa) se torna poco confiable, minando la
esencia de la democracia, el orden y la aplicacién de la justicia.

Porter se ha dedicado a ventilar pablicamente cémo “piensan
y actian” los jueces de Estados Unidos, conociendo muy de cer-
ca el sistema de su pais por varias décadas. Sus conclusiones
son bastante preocupantes, pues apuntan en la direccion de:
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Los jueces mantienen un velo gris sobre sus actuaciones;
si dicho velo se corriera, saltaria a la luz publica que en mu-
chas ocasiones fallan sin tener el conocimiento y entendi-
miento requeridos para aplicar “pronta y cumplida justicia”.

Se ha convertido en un codigo profesional interno no discutir
sus actuaciones en publico y mantener un sistema en que lo
importante es “responder ante sus jueces-colegas”; pero si
el grueso de ellos desconoce las complejidades de los temas
pensionales, de las ciencias de la salud o los temas financie-
ros, entonces el mundo de los jueces termina por convertirse
en uno de elevado “autismo-juridico”.

Sobre este asunto de la necesidad de investigar y conocer
mas los temas a tratar, vale la pena citar aqui el hallazgo de
Porter (2008, pag. 76):

“La justicia (en Estados Unidos) opera de forma
jerarquizada, pero los jueces enfrentan a todo nivel
tareas rutinarias y no rutinarias. Las tareas rutinarias
exigen técnicas que se aplican sin mayor problema.

Pero, curiosamente, para enfrentar las tareas no
rutinarias se carece de un entrenamiento adecuado...
Esta situacion sugiere que la aplicacion de la justicia
en areas especificas se beneficiaria ampliamente si
contaran con entrenamiento en leyes antimonopolio,
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conocimientos regulatorios en areas corporativas, se-
guridad social (pensiones-salud) o propiedad intelec-
tual.” (Traduccion libre).

Lo anterior pone de presente la importancia de los llamados
“peritazgos-profesionales”, pues nadie esta obligado a saber de
tantos temas tan complejos. Pero el problema es que esos peri-
tazgos no se aplican con la eficiencia requerida; simplemente no
se escucha a las diferentes partes con la atencion debida (tema
sobre el que volveremos mas adelante para hacer referencias al
caso colombiano).

En sintesis, Porter (2008) encuentra demasiada retoérica y
carencia de un cuerpo investigativo multidisciplinario al interior
del sistema judicial norteamericano, lo cual impide abordar las
complejidades socioeconémicas. Curiosamente, la solucion no
pareceria estar en acudir mas a los estamentos universitarios,
pues sus facultades de derecho carecen de la practica del litigio
y su conocimiento del mundo real es més bien bajo, incluyendo
buena parte del Ivy-league de Estados Unidos.

Teorias sobre aplicacion de la justicia

A Porter (2003) se le conoce como el padre del llamado
“pragmatismo-judicial”’. Dicho pragmatismo es la contraparte del
“legalismo-judicial”, este ultimo lleno de procedimientos y autis-
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mo-judicial, con poco interés en impulsar investigaciones que
permitan resolver casos con “conocimiento de causa’.

Por estas razones, Porter recomienda actuar con “pragma-
tismo-judicial”’, pues su experiencia le indica que: a) los fallos
no son infalibles; b) en ocasiones revelan ignorancia especifica
sobre los temas; c) la “jurisprudencia” se va quedando obsoleta
y requiere cambiarse, pero sin violentar la practica diaria; deben
construirse nuevos referentes a través del sentido comun de los
pactos (la evolucion de la llamada Common Law).

La taxonomia juridica empleada por Porter (2008 pags. 20ss)
es bastante completa. Ella le permite construir su teoria sobre
“pragmatismo-juridico” y recomendar este enfoque frente a mu-
chos otros:

- La teoria sobre actitudes, segun la cual los jueces fallan con
base en sus preferencias politicas, siendo los casos mas no-
torios los referidos a los temas raciales, el aborto o los temas
de género.

+ Lateoria estratégica, donde los jueces adoptan “estrategias
de votacion para cuidarse de las criticas de sus propios co-
legas.
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« La teoria sociologica, en la cual las decisiones vienen in-
fluenciadas por el “panel” o cuerpo colegiado en el que se
toman dichas decisiones (Altas Cortes, tribunales colegiados
o0 jueces individuales, etc.).

+ El enfoque psicologico, donde lo que cuentan son los prejui-
cios y la personalidad del juez de turno.

« Teoria del comportamiento, donde dominan los criterios de
costo-beneficio de los jueces frente al fallo a tomar.

« Teoria organizacional, basada en los principios econémicos
del Principal (dando las 6rdenes) y el Agente (implementando
el mandato), donde las asimetrias juegan un papel central.

+ Ellegalismo, el cual privilegia la “simple” interpretacion de la
ley escrita, aplicando el “mandato de lo escrito”.

« Y, por ultimo, el pragmatismo-juridico, basado en una mez-
cla de las teorias del comportamiento y organizacional,
cuya raiz proviene de la forma como debe evolucionar la
Common Law. Aqui es clave reconocer el papel implicito
que juegan las preferencias, como si se tratara de solucio-
nes bayesianas (donde los factores a priori gobiernan las
decisiones).

Con todo este andamiaje a mano, Porter concluye que la apli-
cacion de la justicia en Estados Unidos deberia tener un sentido
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de “lo préactico” y lo “eficaz y oral”, que en buena medida es lo
que ocurre en dicho pais, especialmente cuando se le compara
con los resultados en otras latitudes, donde lo que prima es el
“legalismo-escrito”.

Dicho de otra manera, bajo el “pragmatismo-judicial”, la fun-
cion del juez no es la de “inventar” o “crear” leyes, sino la de apli-
car las existentes. Donde hubiera “zonas grises” no definidas por
las leyes, la pratica modular debe ser la regla; la aplicacién de
la parsimonia, evitando el activismo-juridico. La prueba de fuego
debe estar siempre referida al hecho de que otro juez (hipotéti-
camente) deberia llegar a esa misma conclusion, impartiendo el
mandato de la ley y no la iniciativa del juez particular.

En un partido de béisbol, dice Porter, el reglamento ya esta
escrito. Los pases por bola y los strikes deben estar claros para
que el juego pueda operar. A ningun umpire se le ocurriria decir
que dara cuatro strikes y so6lo dos “bolas”; por ejemplo, un juez
no deberia concluir que alguien puede reclamar un seguro, si no
ha cumplido previamente con la suscripcidn y reglamento de la
poéliza en cuestion.

Obviamente la vida practica es mas compleja que un sim-
ple juego de béisbol. Donde existen zonas legales oscuras, se
le abren ventanas a las Altas Cortes por donde podran entrar
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a ejercer el “activismo” que tanto les gusta (... la teoria de la
“Constitucion Viva” que se pregona desde Harvard).

Lo malo es cuando esto ocurre de forma recurrente y por
cuenta de la exégesis que aplica la Corte del momento. Exis-
te una alta probabilidad de que un cuerpo de magistrados “X”
concluya la inexequibilidad del aborto o de las leyes a favor de
las minorias, pero otro cuerpo de magistrados “Y” bien podria
concluir lo contrario.

En la ponderacién y aplicacidon del “pragmatismo-juridico” jue-
ga un papel muy importante la carrera institucional de los jueces.
Como es bien sabido, en Estados Unidos existen los jueces de
carrera y también los elegidos electoralmente. Los de carrera
siguen un proceso de maduracidon lento (como corresponde).
Usualmente los jueces llegan a dicha posicion hacia la edad de
cuarenta afios y una carrera exitosa los llevara a las Cortes Fe-
derales acercandose a los 48-52 afios y a las Cortes de Circuito
hacia los 52-55 afios.

Existe alguna evidencia de que los jueces elegidos son “me-
nos independientes” que los de carrera (Porter, 2008, pag.127).
Solo los jueces federales tiene “tenure” y los del Circuito de Ape-
lacién son la “cantera” para llegar a la Corte Suprema. Estos
jueces de apelacion (equivalentes a nuestros Tribunales Su-
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periores) son los que tienen la mayor posibilidad de fraguar la
Common Law; esto gracias a que tienen la menor probabilidad
de “ser corregidos” en sus fallos y, ademas, operan en cuerpos
colegiados.

A pesar de devengar menos que un profesor titular de una
buena universidad o inclusive que un socio-junior de una firma
de abogados privada, dichos jueces rara vez renuncian a su ca-
rrera publica, donde el principal atractivo es una pension tempra-
na (con tasas de reemplazo cercanas a 100%) y el prestigio pro-
fesional que alli genera ser juez de la Republica. En todo caso,
los altos cargos son muy competidos, donde cerca de 1 millén
de jueces (en un pais de cerca de 300 millones de habitantes)
se disputan: 1.200 cargos para llegar a pertenecer a la jerarquia
juridica, 800 cargos como jueces de apelacion y solo 9 cargos
para ser magistrados de la Corte Suprema, confirmados por el
Senado y nombramientos de caracter vitalicio.

Las instituciones y el papel de las Altas Cortes

Es clara la importancia de que sea la democracia representa-
tiva a través del Legislativo la que decida todos estos temas: be-
neficios pensionales, beneficios en salud, progresividad tributa-
ria, reparacion a las victimas del conflicto, etc. Esto debe ocurrir
al calor del debate politico del Congreso del momento, evitando
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que tengan que ser los magistrados los que “justifiquen” legal-
mente sus preferencias (su “subjetivismo”, que es totalmente po-
litico, en el sentido moral-ético). Esos balances deben darse a
través del debate abierto en los respectivos congresos.

El derecho constitucional no existe como ciencia; lo que exis-
ten son preferencias subjetivas que las Altas Cortes manifiestan
a través de las “muletillas” que les abren vocablos tan amplios
y generales como: “dignidad humana”, “salarios vitales-moviles”
o “vivienda digna”. La labor del Congreso es materializar esos
principios en las leyes, que necesariamente deben ser cambian-

tes al calor del ciclo politico.

Lo ideal seria evitar que las Altas Cortes entren a interpretar
dichos principios, pues mientras mas lo hagan, mas alta sera
la “arbitrariedad” constitucional que dichas Cortes aplicaran,
tal como ha sido la experiencia de Colombia (1991-2009). Por
ejemplo, hemos entrado a la cuarta version de este cuerpo co-
legiado y éste bien podria llegar a interpretar de forma diferente
lo dicho por la versién tres 0 dos en materia de reeleccién inme-
diata, indexacion de los salarios publicos, expectativas pensio-
nales o progresividad tributaria. Toda esta practica contradice la
idea de que la Corte Constitucional s6lo sefalaria “fallas de for-
ma”, salvo que se estuvieran comprometiendo principios pétreos
(... readopcion de la esclavitud, etc.).
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Para justificar su activismo juridico, las Altas Cortes con fre-
cuencia invocan una serie de principios (como si fueran sacro-
santos): “razonabilidad”, “modulacién”, aplicacién de “derechos
fundamentales”; igual ocurre en Estados Unidos (Porter, 2008
pags. 86ss) que en Colombia (Montealegre, 2007; Ospina, 2007;
Cuéllar, 2007).

Pero la verdad es que tales principios son, en si mismos, bas-
tante subjetivos y darian para justificar multiples acciones con
resultados socioecondmicos y fiscales bastante diversos. Esto
es lo que, con gran tino, De la Calle (2007b pag. 52) denomina
las “construcciones ideoldgicas” de la Corte Constitucional; sien-
do uno de los ejemplos mas patéticos el del régimen de tran-
sicidn pensional, convertido en “derecho adquirido” por la via
de la mera expectativa del ciudadano; también esta el caso del
régimen de la salud (Steiner et al., 2008).

Bien argumentaba Dworking que se “usan principios” para ex-
plicar “simples preferencias”. Es bastante comun que al interior
de las Altas Cortes se discuta la l6gica de tal o cual tema y que,
una vez llegados a un acuerdo, se le solicite a los auxiliares de
los magistrados (clerks) que escriban la argumentacion juridica
que justifique en “términos legales” dicha decision.
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De hecho, el propio Porter (2008 pags.286-289) lo relata de
la siguiente manera:

“La expansion del papel de los jueces auxiliares de la
Corte Suprema de Estados Unidos ha generado mayor
confort-judicial en afios recientes. Casi que no existen
fallos que no se puedan justificar elegantemente. Asi,
un magistrado puede, sin tenerlo que escribir él directa-
mente, justificar las bases de un fallo que simplemente
obedecen a su vision subjetiva del problema a mano...

En cierto sentido, un juez que opere en las Altas Cor-
tes tiene un papel politico. Dicha Corte puede mantener
“su dedo conteniendo el dique” hasta que la opinion pu-
blica lo presione para removerlo.”

A manera de sintesis

¢, Cual debe ser entonces el papel de la Corte Constitucio-
nal? Muy sencillo: el uso de su “poder legislativo negativo”
(Botero, 2000; Clavijo, 2001), en el sentido de vetar aquellas
leyes que presentan fallas de procedimiento (incumplimiento
de reglamentos operativos) y/o abierta y expresa violacién de
principios constitucionales (por ejemplo, readopcion de la es-
clavitud o reeleccion presidencial reiterativa).
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Las Cortes no pueden andar enmendando las leyes, espe-
cialmente las econ6micas, o afadiéndoles su exégesis sobre
“minimos vitales” y “dignidad humana” a cada tema tributario,
pensional o de salud que se somete a su revision o dictamen.

¢ Pero qué hacer cuando un gobierno recurre a preguntarle
al pueblo o cuando simplemente cuenta con las mayorias para
andar reformando la Constitucidén a su antojo en el Congreso?

Aqui es donde surge el papel central de las Altas Cortes para
sefialar que existen unas “clausulas pétreas” que contradicen
principios fundamentales de dicha Constitucion y, por lo tanto,
deben estar en capacidad de usar su “poder legislativo negati-
v0” en este caso. Este veto-constitucional de contenido también
debe poderse ejercer frente a las propias reformas constitucio-
nales, aunque no frente a las reformas obtenidas mediante la
convocatoria de una Constituyente (cuando el “pueblo” actua
como el legislador primario a través de sus delegados a dicha
Constituyente).

Claramente la préxima Constituyente (... para la cual René
Higuita ya ha reservado su cupo) debera dejar explicitamente
escrito lo obvio: ningln mandatario, por mas de que cuente con
las mayorias para estar reformando la Constitucion, podra apli-
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carse para si mismo y durante su mandato actual los cambios
resultantes de dichas reformas constitucionales. También es in-
dispensable proteger dichos principios constitucionales a través
del requerimiento de mayorias calificadas (de dos terceras par-
tes de las respectivas camaras legislativas) para aprobacion de
reformas a la Carta. S6lo de esta manera evitaremos que se
aprueben casi dos reformas constitucionales por afio (un total de
27 en 18 afos de vigencia de la Carta de 1991), equivalente a
haber alterado un 15% de su contenido, en partes vitales.
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lll. ILUSTRACIONES
DEL CASO COLOMBIANO

En este capitulo analizaremos diversos casos referidos a
las fallas existentes en nuestro andamiaje juridico. llustraremos
nuevas “joyas” del activismo econémico a cargo de la Corte
Constitucional del periodo 2001-2008, complementando las ya
descritas del periodo 1994-2001 (Clavijo, 2001) y las del perio-
do 2002-2004 (Clavijo, 2003). También comentaremos sobre los
peligros del uso indiscriminado de la tutela y la urgencia de re-

glamentarla.

Por ultimo, sefialaremos los problemas que ha generado la
llamada “inseguridad juridica” en diversos campos, donde la
leccién basica es la importancia de profundizar el conocimiento
tematico de los jueces, antes de pronunciarse en zonas especi-
ficas donde abundan las complejidades actuariales, financieras,
tributarias y fiscales.

39



ILUSTRACIONES DEL CASO COLOMBIANO

Los casos colombianos los hemos clasificado en tres areas:
a) temas institucionales (incluyendo los referidos a la reeleccion,
las tutelas y la actitud de los jueces); b) temas con incidencia
econdmica (especialmente referidos a la seguridad social-laboral
y la regulacion financiera en épocas de crisis); y c) temas sobre
estructura y organizacion juridica.

A. TEMAS INSTITUCIONALES

Balances y contrapesos institucionales en Colombia
(Informe Semanal de Anif No. 951, octubre 20 de 2008)*

Como es bien sabido, Anif habia mencionado que la Corte
Constitucional (CC) ha debido “modular” la exequibilidad de la
reeleccion presidencial inmediata. Para ello bastaba con orde-
nar que, en dicho caso, los funcionarios cabeza de los orga-
nismos de control, las Altas Cortes y los entes independientes,
incluyendo la Junta Directiva del Banco de la Republica (BR),
también quedaran automaticamente reelectos por periodos
equivalentes. Esto con el fin de evitar que el Ejecutivo termi-

*Con la colaboracion de Mario J. Castro.
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nara con excesivo poder y falto de “balances y contrapesos”
(Informe Semanal No. 842 de julio de 2006).

Es posible que la Corte Constitucional hubiera respondido
nuestra sugerencia diciendo que “ella no tenia competencia para
ello”. Pero cualquier ciudadano que lea con atencion nuestra Car-
ta Politica veria al rompe que dichos “balances y contrapesos”
forman parte fundamental del equilibrio constitucional y que no se
trataba de un tema accesorio.

Dicho de otra manera, debe existir un doble equilibrio: uno
entre las ramas del poder (Ejecutiva, Legislativa y Judicial); y
otro entre los organismos de control (Procuraduria, Contraloria
y entes autbnomos), incluyendo en estos ultimos de forma vital
al Banco de la Republica (BR), la Comision de Regulacion de
Energiay Gas (CREG) y de Aguas (CRA), asi como la Comisién
Nacional de Television (CNTV), todas con rango constitucional.

Es dificil entender entonces como se pudo cambiar “el arti-
culito”, sin percatarse la propia CC de que se estaba alterando
lo que ella habia denominado en otros fallos como “clausulas
pétreas”: no habra monarquia, no habréa esclavitud; no habra
Ejecutivos reelectos de forma reiterativa, aun si el pueblo, “en su
sabiduria”, considera que ello luce como lo mas apropiado para
determinado momento.
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Ante la perspectiva de segundos y terceros mandatos pre-
sidenciales consecutivos, por la via de las reformas constitu-
cionales o de “andarle preguntando al pueblo” (desdibujando
la esencia de la llamada democracia representativa), vale la
pena reflexionar sobre lo ya ocurrido en materia de alteracion
de “balances y contrapesos”. Aqui analizaremos el caso de los
cuerpos colegiados: CC, BR, CREG y CNTV. De igual manera,
resulta pertinente examinar como dichos balances y contrape-
sos se afectarian en el caso de un tercer periodo presidencial.

Banco de la Republica (BR)

Siguiendo la tendencia internacional, la Constitucion de 1991
le otorgd al BR como su principal responsabilidad la preserva-
cion de la estabilidad de precios. Posteriormente, la CC aclard
que se trataba de un mandato “jerarquico” que debia buscar la
disminucion de la inflacion, pero en el contexto de programas de
gobierno que buscaran la generacién de empleo (tal como habia
ocurrido con la Fed a partir de 1951). Para ello, se establecio el
BR como una entidad independiente de los tres poderes publi-
cos, con autonomia administrativa, patrimonial y técnica.

Adicionalmente, se le prohibi6 realizar operaciones directas
de financiacion al gobierno, a menos que contara con el voto

unanime de los miembros de su Junta Directiva. Dicha Junta
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autbnoma estd compuesta por siete miembros: el ministro de
Hacienda, cinco codirectores y el gerente general. Este Gltimo
nombrado por dicha Junta. El gerente y los cinco codirectores
permanecen durante periodos de cuatro anos, prorrogables has-
ta completar servicios por un maximo de doce afos. A su vez, el
presidente de la Republica tiene la potestad de reemplazar a dos
de los codirectores, una vez transcurridos los dos primeros afios
de su periodo presidencial. Esto se disefi6 asi para evitar que un
mismo gobierno pudiera nombrar a la mayoria de los codirecto-
res, alterando la influencia del Ejecutivo sobre las decisiones de
la Junta.

Infortunadamente, la reeleccion inmediata dio al traste con
este cuidadoso arreglo institucional establecido por la Consti-
tucion de 1991, permitiendo al gobierno reelegido nombrar a la
mayoria de los miembros de la Junta. En efecto, durante el pe-
riodo 2002-2003, el presidente Uribe tuvo potestad para nom-
brar un codirector por renuncia voluntaria. Adicionalmente, a
mitad de su primer mandato (inicios de 2005) pudo nombrar “de
oficio” a otros dos, totalizando tres de cinco, un 60% de dicha
Junta (ver cuadro 1). A mitad de su segundo mandato (inicios
de 2009) habra podido nombrar a los cinco codirectores bajo
Uribe-I-Il. Los miembros restantes son el ministro de Hacienda
(por definicion parte del gobierno) y el gerente, quien es elegido
por la Junta Directiva saliente (en diciembre de 2008).
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Independientemente de la calidad técnica que han mostrado
sus miembros en la historia del BR (1991-2008), no cabe la me-
nor duda de que la capacidad para ejercer balances y contrape-
sos se ha minado por cuenta del nuevo arreglo institucional de
reeleccion inmediata.

Corte Constitucional (CC)

La Constitucion de 1991 establecié una CC integrada por
nueve magistrados, nombrados por el Senado de la Republica
para periodos individuales hasta un maximo de ocho anos. Los
postulan en ternas designadas por el presidente de la Repu-
blica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
Dependiendo de la conformacion histérica de dichas cortes y
del proceso de ratificacion del Senado, dicha CC podria ejercer
en mayor o menor medida sus balances y contrapesos frente
al Ejecutivo.

Como se observa en el cuadro 1, en el periodo 2002-2005,
tres de los nueve magistrados en ejercicio pertenecian a las ter-
nas presentadas por el gobierno anterior de Pastrana, tres a las
ternas presentadas por el Consejo de Estado y tres a las ternas
presentadas por la Corte Suprema.
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En el periodo 2006-2008, se tiene que un magistrado provie-
ne de la terna presentada por el gobierno Uribe-1, dos pertene-
cen a las ternas presentadas por el gobierno Pastrana, tres a las
ternas presentadas por el Consejo de Estado y tres a las ternas
presentadas por la Corte Suprema. En este sentido, la CC pare-
ce estar relativamente mejor distribuida en sus origenes de pos-
tulacion y eleccion que el BR, contando con un buen potencial
para ejercer sus balances y contrapesos.

Pero en los afos 2009-2010 estaran cambiando seis de los
nueve magistrados. Es dificil evaluar en este momento, dada
su forma de postulacion y ratificacion en el Senado, cémo que-
dara dicho organismo respecto al Ejecutivo.

Cuadro 1. {Como van los “balances-con

por cuenta de Uribe I - II?

2002-2005 2006-2008 2009-2010
Banco de la Republica (BR)
# codirectores del gobierno 1 3 5
% del total del gobierno Uribe 20% 60% 100%
Corte Constitucional (CC)
# magistrados del gobierno Uribe 0 1 ?
# magistrados del gobierno Pastrana 3 2 ?
# magistrados Consejo de Estado 3 3 ?
# magistrados Corte Suprema 3 3 ?
% del total del gobierno Uribe 0% 11% ?

Fuente: elaboracion Anif.
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Comision de Regulacion de Energia y Gas

La CREG esta compuesta por el ministro de Minas y Ener-
gia, el ministro de Hacienda y Crédito Publico, el director del
Departamento Nacional de Planeacién, y por cinco expertos en
asuntos energéticos de dedicacion exclusiva, nombrados por el
presidente de la Republica para periodos de cuatro afios.

En el periodo 2002-2005, el gobierno Uribe nombro a tres de
los cinco expertos, es decir el 60% del total. Al final de Uribe-ll,
el Ejecutivo habrd nombrado cuatro miembros, es decir al 80%.
En caso de Uribe-lll, el Ejecutivo habria nombrado la totalidad
del comité de expertos de la CREG.

Cuadro 2. éComo van los “balances-contrapesos”

por cuenta de Uribe I - IT?

2002-2005  2006-2008  2009-2010

Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG)
# asesores del gobierno 3 4 5
% del total del gobierno Uribe 60% 80% 100%

Comision Nacional de Television (CNTV)

# comisionados del gobierno 2 2 2
# comisionados canales regionales 1 1 1
# comisionados facultades de comunicacion 1 1 1
# comisionados liga de televidentes 1 1 1
% del total del gobierno Uribe 40% 40% 40%

Fuente: elaboracion Anif
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Comision Nacional de Television

La CNTV esta compuesta por cinco comisionados. De estos
cinco comisionados, dos son escogidos por el gobierno, uno es
escogido por los canales regionales, uno por las facultades de
comunicacion social del pais y el Gltimo por la representacion de
la liga de televidentes.

Bajo este esquema, el 40% de los comisionados actuales lo
hace en representacion del gobierno, sin importar si se trata de un
gobierno reelegido. El 60% restante lo hace en representacion de
los deméas entes involucrados. Esto garantiza que el Ejecutivo no
pueda contar (al menos directamente) con la mayoria.

Conclusiones

Hemos visto como la figura de la reeleccion inmediata al-
ter6 los balances y contrapesos institucionales dispuestos por
la Constitucion de 1991, los cuales estaban disenados para
periodos presidenciales de s6lo cuatro anos, siendo los casos
mas notorios los del BR y la CREG.

Ha quedado claro que los arreglos bajo las “democracias
representativas” son, en realidad, bastante fragiles. Basta con
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que alguien llegue al poder, se haga a las mayorias parlamen-
tarias e impulse reformas constitucionales. Dificiimente las Al-
tas Cortes podrian oponerse a ello, asi se trate de “clausulas
pétreas”. Es importante entonces tomar conciencia sobre la
importancia de reelegir las buenas politicas, antes que a las
personas que, en hora buena, tuvieron el acierto del buen nor-
te y la oportunidad histérica de impulsarlas.

Instituciones, democracia y reeleccion
de las buenas politicas

(Comentario Econdémico del Dia 10 de julio de 2008)*

La literatura econ6mica ha venido penetrando el campo de la
ciencia politica a través de pensar estructuradamente sobre el
papel de las instituciones en la consolidacién de la democracia.
De hecho, se ha demostrado, por varias vias, que sélo en demo-
cracias consolidadas se presenta una aceleracion del crecimien-
to de forma sostenida (Zakaria, 2004).

A pesar de que “todos” identificamos las instituciones sélidas
y operativas cuando las vemos, existe un serio problema a la
hora de recomendar la construccién de esas “buenas institucio-

* Con la colaboracién de Katherine Cartagena.
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nes”. Por ejemplo, unos académicos trazan su origen desde la
misma época de la Colonia (circa 1500) y se debate si éstas de-
finieron desde aquel entonces la ruta que tomarian (Acemoglu et
al. 2001) o si, por el contrario, mediaron muchos otros factores,
tales como la geografia y el clima (Sachs, 2005).

Mas recientemente, dichos académicos han encontrado se-
rias dificultades en explicar el resurgimiento de sociedades no
democréticas (Corea del Sur, Chile, Indonesia, Malasia y ultima-
mente China) y su acelerada expansion econdmica (Rodrik, et
al. 2002). Pero sobre lo que no cabe duda es que todas ellas han
tenido que ir virando hacia arreglos institucionales cada vez mas
democraticos para lograr preservar y extender los beneficios so-
ciales de ese mayor crecimiento, incluyendo la China comunista
de Mao.

Reelecciones presidenciales

Presidente
Periodo Pais Presidente Periodo
Menem 1989-1999 Argentina Nixon 1969-1974
Fujimori 1990-2000 Pert Reagan 1981-1989
Cardoso 1995-2003 Brasil Clinton 1993-2000
Lula 2003-2011 Brasil Bush G. 2001-2008
Uribe 2002-2010 Colombia
Chavez 1999-2013 Venezuela

Fuente: elaboracion Anif.
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Pues bien, estas reflexiones resultan muy pertinentes a luz de
lo que ha venido ocurriendo en América Latina desde mediados
de los afios noventa. Alli, una serie de gobernantes “exitosos”
decidieron impulsar reformas constitucionales, aprovechando
sus mayorias parlamentarias. No se trataba de simples cambios
para futuras “mejoras”, sino de aplicarse ellos y de forma inme-
diata esas nuevas clausulas, pudiendo asi permanecer en el po-
der por mas tiempo del que originalmente se les habia ofrecido
bajo el antiguo arreglo constitucional.

Este fue el caso de Menem (1989-1999), Cardozo (1995-
2003), Fujimori (1990-2000), Chavez (1999-2007 y nuevamente
en 2008-2013), Kirchner y sefiora (2003-2011) y Uribe (2002-
2010). Inclusive en este ultimo caso se especula si estaria impul-
sando un referendo, tal como lo hizo Chavez en 2007, para optar
por un tercer periodo, Uribe-lll, durante 2010-2014. Tal vez la
Unica loable excepcion en América Latina ha sido el muy admira-
do presidente Lagos (2000-2006) de Chile, quien, contando con
una amplia favorabilidad de la opinién publica, opté por respetar
el arreglo constitucional vigente.

En varios paises del “mundo desarrollado” la democracia
también es fragil, pues se ha instituido la figura de la “reeleccion
inmediata”, salvo que se compruebe corrupcion y un gran desati-
no gubernamental (Nixon 1969-1974). En la historia reciente de

50



INSTITUCIONES, LEYES Y PRAGMATISMO ECONOMICO

Estados Unidos han sido reelectos Reagan (1981-1989), Clinton
(1993-2000) y Bush hijo (2001-2008); también presenciamos el
fallido intento Bill-Hillary de operar a la Kirchner durante el perio-
do 2009-2012. En Estados Unidos ya es comun el uso del pre-
supuesto para asegurar dicha reeleccidn, pero al menos se han
sincerado y lo llaman por su nombre: “los fondos presupuestales
del barril de los marranos”.

Ha quedado entonces claro que los arreglos “democraticos”
basados en las constituciones vigentes son, en realidad, bas-
tante fragiles. Basta con que alguien llegue al poder, se haga
a las mayorias parlamentarias, y recurra al apoyo presupuestal
para proceder a modificar las reglas del juego democrético. Asi,
“partidos” planeados para 90 minutos, independientemente del
marcador del primer tiempo, pueden “legitimamente” pasar a du-
rar 180 o 360 minutos, aduciendo el bien de la mayoria.

Lo malo de estos esquemas reelectorales es que la ma-
yoria de las veces no sélo debilitan las instituciones parla-
mentarias, sino que destruyen los mecanismos de “balances-
contrapesos” que deben ejercer las Altas Cortes y los cuerpos
colegiados (tales como el Banco Central y las entidades regu-
ladoras de los servicios publicos). Se cae entonces en un mo-
delo no s6lo antidemocratico (en sentido estricto), sino algo
mesianico, donde en vez de fortificar los partidos politicos, el
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debate parlamentario y la pluralidad, se da paso a la depen-
dencia del “salvador”.

Todo lo anterior debe dejar claro que lo importante es iden-
tificar las buenas politicas, implementarlas y luchar por reelegir
esas buenas practicas, en cabeza de partidos fuertes y diversos
lideres idéneos. Ojala que Colombia esté a la altura del perio-
do presidencial 2010-2014 y se compruebe que, durante todo el
periodo 2002-2010, se han venido construyendo mejores insti-
tuciones, fortaleciendo los partidos politicos fuertes-honestos vy,
sobre todo, con mejores “balances-contrapesos”.

Las Altas Cortes y la reforma a la tutela
(Informe Semanal de Anif No. 831, mayo 15 de 2006.

El pasado 20 de abril de 2006, la Comision | de la Camara de
Representantes tuvo la buena iniciativa de convocar a un nuevo
debate publico sobre la reforma a la justicia. Como se recordara,
la administracién Uribe habia propuesto una serie de profundas
reformas al sistema juridico colombiano durante el segundo se-
mestre de 2002 (grafico 1), pero dichas iniciativas encontraron
serias resistencias en las Altas Cortes y, en general, el rechazo
por parte del statu quo judicial.
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Han cursado desde aquella iniciativa casi cuatro afios (2002-
2006) y el problema de caos juridico, lejos de haber disminui-
do, se ha agravado: la “falta de ultimas instancias juridicas”, los
“choques de trenes” entre las Altas Cortes y la tutela como la
via ordinaria para impugnar los propios fallos que produce el
sistema judicial se han vuelto la “horma” diaria. En este sentido,
resulta muy oportuno el nuevo despertar del Congreso para exa-
minar en profundidad este tema de reforma a la justicia, el cual
debera formar parte central de la agenda legislativa de la nueva
administracion del periodo 2006-2010.

Antecedentes juridicos. La Constitucion de 1991 tiene la
virtud de haber conformado un marco legal méas “abierto”, en el

Grafico 1. Nueva organizacion de la rama judicial en Colombia

RAMA JUDICIAL
Corte Suprema Consejo Corte Consejo Superior Fiscalia
de Justicia de Estado Constitucional de la Judicatura General

(Propuesta Act. Leg. 10/2002)
1- Cuerpo colegiado
2- No permanente

3- Coordinado por Min. Justicia

Fuente: Anif.
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sentido de dar acceso a los ciudadanos a mecanismos efecti-
vos de reclamo para lograr una “pronta y cumplida justicia”. Las
llamadas “acciones de cumplimiento” (reclamos colectivos) y la
tutela (reclamo individual) han sido los mecanismos estrella que
intentan llevarle justicia al grueso de la poblacién colombiana.

Cabe recordar, sin embargo, que no se trata de mecanismos
de invencion “criolla”, pues es bien conocida la efectividad del
llamado “recurso de amparo”, instituido en la Constitucién es-
panola de 1978, o las diversas figuras del injunction utilizadas
en el mundo anglosajén con bastante anterioridad. Lo que si
ha resultado patéticamente santanderista (por el caos legal que
ha generado) es la forma como se aplican estos mecanismos
en Colombia, particularmente la desordenada manera como se
establecen y procesan las tutelas. A nivel conceptual, la tute-
la deberia ser el mecanismo agil a través del cual se llama la
atencion de la rama judicial para que ésta entre a ocuparse de
un tema urgente, referido exclusivamente a la violacién de los
derechos mas fundamentales de los individuos (no para dirimir
pugnas institucionales).

La tutela debe ser el canal para encausar esos reclamos ha-

cia la rama judicial y no un mecanismo de juicio sumario que,
por lo demas, ha tenido un efecto boomerang sobre la aplicacion
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de la justicia. La tutela no puede convertirse en un elemento de
permanente “correccion” de lo actuado al interior de la rama, a
riesgo de continuar agravando el caos juridico.

En opinion de Anif, los dos problemas mas graves que en-
trafia hoy la aplicacion de la tutela en Colombia son: 1) se ha
vuelto un mecanismo para entrabar la aplicacién de la justicia
y no simplemente un canal de acceso a la misma, y 2) se ha
desdibujado su propoésito de “recurso Gltimo”, tornandose en el
mecanismo alternativo-ordinario que hace dificil crear jurispru-
dencia (normas de aplicacion comun) y cuya utilizacién se ha
extendido mucho mas alla del razonable concepto de defensa
de los “derechos fundamentales”.

La tutela como puerta de entrada a la justicia. Con inusita-
da frecuencia les hemos escuchado a magistrados de las Altas
Cortes y a connotados juristas que la mejor prueba de que la tu-
tela estd cumpliendo su papel es que dicho mecanismo se viene
invocando a razdn de unas 90.000 tutelas por afo, cifra resultan-
te de promediar las tutelas entabladas durante el periodo 1992-
2005, segun lo consignado en el cuadro 1. Lo primero que debe
decirse a este respecto es que dicha estadistica, por el contrario,
puede ser la mejor prueba de que el sistema juridico colombiano
no esta operando adecuadamente, pues la tutela deberia ser el
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recurso de excepcion para “entrar al circulo operativo de la justi-
cia” y no la norma de aplicacion de la justicia.

En segundo lugar, las Altas Cortes y el Consejo Superior de
la Judicatura estan en mora de profundizar sobre el caracter de
dichas tutelas para averiguar su campo de accién y el tipo de
reclamos que ellas conllevan. Resultados preliminares nos in-
dican que una alta proporcién de dichas tutelas (65% en afnos
recientes) ha tenido que ver con reclamos en el area de la se-
guridad social, lo cual daria prima facie la idea de que la tutela

Cuadro 1. Tutelas en Colombia: volumen y composicion

(1992-2005)

Numero Porcentaje
Tutelas interpuestas
Total 1.300.000 100%
Promedio afio 92.857
Tutelas revisadas por la Corte Constitucional 9.700 0.75% del total
A. Decision
Concedidas 6.790 70% de revisadas
No concedidas 2.910 30%
B. Temas
Seguridad social (salud, pensiones, laboral) 6.305 65% de revisadas
Otros (educacion, derechos de peticion...) 3.395 35%
C. Contraparte
Consejo de Estado 18 0.2% de revisadas
Corte Suprema de Justicia 31 0.3%
Resto 9.651 99%

Fuente: Anif (calculos aproximados).
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estaria cumpliendo su objetivo. Sin embargo, la mala noticia es
que el grueso de ese tipo de reclamos se ha referido a “reajus-
tes salariales-pensionales”. La propia Corte Constitucional tuvo
que ponerle coto a estos desafueros en un reciente concepto
de unificacion de tutelas. En muchos casos los ciudadanos han
recurrido a la tutela para poner “presién de tiempo” sobre los
funcionarios publicos, descubriéndose posteriormente que se
trataba de injustificados reclamos que rayaban en la estafa del
erario publico. En nuestra opinion, el establecimiento de tutelas
en estos casos debe estar limitado a hacer cumplir la ley en ma-
teria de acceso a pensiones (no a sus reajustes) y a los servicios
de salud, cuando quiera que los ciudadanos hayan cumplido con
todos los requisitos alli establecidos.

Estas primeras pesquisas nos indican lo grave que ha resul-
tado el desvio del mecanismo de la tutela: se esta utilizando
para impugnar decisiones de otras instancias judiciales y no
para reclamar derechos que la aplicacion ordinaria de la justicia
ha debido encarar. Asi, el uso promiscuo de la tutela no deberia
ser motivo de orgullo nacional, pues tiene implicito el grave pro-
blema de ineficacia de la justicia ordinaria, lo cual deberia ser
objeto de una investigacion conducente a mejorar el acceso y la
productividad del sector de la justicia.
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Ojala que en unos pocos anos podamos referirnos al uso de
la tutela como un mecanismo de excepcion, tan sélo requerido
para dar cumplimiento a las leyes en materia de educacion, salud
y vivienda (los estrictos derechos fundamentales). La tutela debe
darle “entrada” a estos casos al torrente ordinario de la rama ju-
dicial. Una vez ganado dicho acceso, la tutela no tendria porque
operar para “desautorizar” a sus propios jueces, pues para ello se
han creado, desde tiempos inmemoriales, los tribunales superio-
res que examinan a fondo lo obrado dentro del sistema.

Los tribunales superiores y las Altas Cortes como “ulti-
mas instancias”. Nos resistimos a creer que la tutela se hubiera
ideado como el mecanismo para andar “corrigiendo” los fallos de
los jueces. Infortunadamente en ello se ha convertido: en Colom-
bia la tutela es el mecanismo a través del cual un juez (de prime-
risimo nivel) puede impugnar el fallo de otro juez, asi como el fallo
de un tribunal superior, o incluso (quién lo creyera) desautorizar
los conceptos de justicia emanados de una Corte Superior.

En efecto, el llamado “choque de trenes” al interior de la
rama judicial en Colombia sélo parece comparable con el que
se gener0 en Argentina y Brasil con la discusion de las liquida-
ciones pensionales del periodo 2000-2003. Sb6lo que en Co-
lombia dicha inestabilidad juridica también se ha extendido al
area penal. ;Qué “estabilidad juridica” puede existir en Colom-
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bia cuando un fallo de tutela de un juez corriente puede des-
autorizar, ante la Corte Constitucional, la ratificacion que acaba
de hacer la propia Corte Suprema de Justicia sobre un proceso
judicial que lleva varios afios de discusion ante las Altas Cor-
tes? ;Qué conclusiéon se puede extraer sobre un sistema juri-
dico que permite que la tutela, ideada para defender derechos
individuales frente al Estado, termine siendo utilizada por parte
de la propia Procuraduria para enfrentar a la Fiscalia General
de la Nacion?

El resultado no puede ser otro sino la existencia de un gran
caos juridico producido por el uso de la tutela como mecanismo
de defensa frente al canal ordinario del sistema juridico colom-
biano. El socorrido expediente de supuestas “faltas de garantias
procesales” ha generado un efecto boomerang que desestabili-
za la rama judicial como un todo.

Conclusiones. En sintesis, hemos visto que la distincion
fundamental de la “productividad social” de estos mecanismos
de reclamo (acciones colectivas y tutelas) en Colombia frente
a la de otros paises radica en su forma operativa, pues aqui se
utiliza como un sistema de reclamo ante las propias instancias
judiciales, lo cual ha generado un gran caos juridico. Creemos
que estos mecanismos deben utilizarse para poder “entrar al
torrente de la justicia”, no para convertirse en “juicios suma-
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rios” o para desautorizar la propia accion de la justicia. Debe
instituirse un sistema legal menos “autista”, mas investigativo,
donde los jueces deben estar mejor informados sobre los de-
terminantes socioeconémicos de los temas que juzgan, en fin,
un sistema legal menos retérico y “mas pragmatico”.

Es entonces evidente que se requiere una serie de reformas
que deben apuntar a: 1) mejorar la calidad y prontitud con que
operan los canales ordinarios de la justicia, de tal manera que el
uso de la tutela sea para reclamar la aplicacién de esos canales
(rescatar la tutela como el mecanismo de “entrada al torrente
judicial”); 2) abolir el uso de la tutela para impugnar los fallos del
sistema juridico colombiano, pues para eso existen los tribuna-
les superiores, que como cuerpos colegiados deben ratificar o
corregir lo obrado por las instancias inferiores; 3) definir y pre-
cisar a nivel de una Ley Estatutaria el alcance de los llamados
“derechos fundamentales” (interpretando de forma limitada su
uso); y 4) aclarar cuales son “las Ultimas instancias judiciales”
para acabar, de una vez por todas, con el llamado “choque de
trenes” que con frecuencia dejan en el aire los reclamos cruza-
dos entre la Procuraduria, la Fiscalia, el Consejo Superior de la
Judicatura, el Consejo de Estado, la Corte Suprema y la Corte
Constitucional.
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La tutela y el transito automotor en Colombia
(Estudio de Caso 1)

(Comentario Economico del Dia 31 de mayo de 2006)*

Anif se ha resistido a creer que la tutela se hubiera ideado
en Colombia como el mecanismo para andar “corrigiendo” los
fallos de los jueces y asi desinstitucionalizar la aplicacion de la
justicia por las vias ordinarias. Como sabemos que la Reforma
Constitucional, tendiente a habilitar la tutela como un mecanis-
mo para entrar al torrente de la justicia, tomara mucho tiempo (e
infortunadamente es posible que ésta nunca llegue), Anif se ha
trazado la tarea de hacer un seguimiento juicioso de aquellos
casos aberrantes en que la aplicacion de la tutela genera un
gran malestar social, supuestamente en aras de defender unos
“derechos fundamentales individuales”.

Nuestro tema inaugural (Caso 1) tiene que ver con el inade-
cuado uso de la tutela para reclamar “derechos fundamentales”
relacionados con el transporte, tema que nuestro Codigo de
Transito ya deberia tener perfectamente esclarecido. En enero
de 2006, un transportador interpuso una tutela con el fin de que
algun juez le permitiera matricular veinte nuevos microbuses en

*Con la colaboracion de Camila Salamanca.
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la congestionada y contaminada ciudad de Bogota. La Secreta-
ria de Transito y Transporte (STT) ya habia expresado, cifién-
dose a los cédigos y reglamentaciones existentes, que esto no
era posible, ni socialmente conveniente. De hecho, se sabe que
dichas reglamentaciones habian establecido, desde 1993, la
congelacién de cupos, dado el caos y la saturacién del parque
automotor.

El transportador alegbé que la STT le habia “vulnerado sus
derechos al debido proceso y al trabajo”, pues él tenia licencia
para cinco rutas en la ciudad. Kafkianamente se alegaba que
la ciudad no le podia “incumplir’, cuando la verdad es que una
licencia no implica ni un derecho a expandir el servicio, ni un de-
recho que no pueda expirar en beneficio de la comunidad.

Tal como ocurre con la caética aplicaciéon de la tutela en Co-
lombia (donde cualquier juez puede interponer el interés indi-
vidual frente al bienestar colectivo), dicha tutela condujo a que
se le obligara a Bogota a autorizar la matricula de esos nuevos
buses; todo esto, por supuesto, sin que se hiciera ningun estudio
ambiental, ni se evaluara el magnifico papel que ya ha venido
demostrando el sistema masivo en materia de bajo costo, baja
contaminacion y alta eficiencia a nivel colectivo.
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Si bien es cierto que en Bogota la tasa de vehiculos por per-
sona no es alta (un vehiculo particular por cada siete personas),
comparada con otras ciudades de América Latina, el numero de
vehiculos por via urbana-transitable es elevadisimo (ver cuadro
anexo). De hecho, la STT ha estimado que Bogota tiene, en la
actualidad, un exceso de cerca de 6.500 buses, busetas y co-
lectivos. Cabe recordar que, en 2004, ya se habia interpuesto
un incidente de desacato de tutela en contra del alcalde de Cali,
quien intentaba evitar el ingreso de 6.150 taxis. Finalmente tuvo
que recurrir a la Resolucién 1103 del 28 de diciembre de 2005

El transito automotor en Bogota

Numero Personas Personas Vehiculos por
de vehiculos movilizadas/Dia  movilizadas por ~ km. de rutas
automotor/Dia urbanas
Particular 1.000.000 2.000.000 2 20.000
Transporte pUblico colectivo 20.000 7.000.000 350 400
Transmilenio 902 940.000 1.042 18
Taxis 45.000 686.000 15 900

* Promedio

Fuente: estimaciones Anif.
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para frenar semejante caos, generado también por un pésimo
uso de la tutela.

Como vemos, estas erradas decisiones de los jueces podran
incentivar a otras empresas a interponer tutelas similares y se-
guramente le tomara a la Corte Constitucional otros diez afos
llegar a conceptuar que la tutela no puede utilizarse para este
propésito (tal como le acaba de ocurrir con los reajustes pensio-
nales a través de tutelas). Para ese entonces, la congestion y
contaminacion de Bogota (con 7 millones de habitantes) habra
alcanzado los niveles de México (con 18 millones de habitantes).
¢ A los jueces que anteponen el interés individual frente al evi-
dente beneficio colectivo quién los ronda?

La tutela y los derechos sociales
(Estudio de Caso 2)
(Comentario Econdmico del Dia de junio 7 de 2006)*

En este informe presentamos el segundo estudio de caso
sobre las aberraciones a que puede conducir la aplicacion del
principio de tutela de forma indiscriminada, supuestamente en
aras de defender unos “derechos fundamentales individuales”.

*Con la colaboracion de Camila Salamanca.
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Este segundo caso tiene que ver con el inadecuado uso de la
tutela para reclamar derechos econémicos que algunos buscan
establecer como “derechos fundamentales”.

El pasado 2 de noviembre de 2005 fue aprobado, en la sesion
plenaria del Senado, un proyecto de ley por medio del cual se
crea la Accion de Tutela Social. Segun el articulo 1° de dicho
proyecto, esta accion debera proteger los derechos a la alimen-
tacion, la seguridad social, la salud, el trabajo, la educacion y la
vivienda digna, entre otros. Si bien se argumenta que la protec-
cion de estos derechos es clave para preservar la parte sustan-
tiva del llamado Estado Social de Derecho (ESD), se hace caso
omiso de los inmensos costos fiscales y judiciales que todo esto
acarrearia para Colombia. Este proyecto, bien intencionado,
pero pésimamente estructurado, parte de la falsa premisa que
aquello de salir de pobres es cuestion de “voluntad” del Estado y
que basta con ordenarlo a través de las leyes.

Costos fiscales de la “Accion de Tutela Social”

Millones de pesos % del PIB
Alimentacion
Una comida diaria 4,745 1.69
Dos comidas diarias 9.491 3.37
Educacion 2.288 0.8

Fuente: Anif con base en calculos del Banco de la Republica.
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La mecanica del proyecto, infortunadamente, intenta hacer
realidad aquello que hoy se conoce como la “Constitucion Viva”:
tan sélo se requiere que un juez conceptue que existe una de-
ficiencia “vital” en materia de alimentacién, salud o educacion
para que se imparta la orden de “financiacion efectiva” por via
presupuestal. El Ministerio de la Proteccién Social, mediante el
Fosyga, estaria obligado a girar todo lo relacionado con alimen-
tacidén-salud.

El Banco de la Republica ha estimado que el costo anual
de abastecer con una comida diaria de tan so6lo $2.000, en
caso de que el 100% de la poblacién potencialmente benefi-
ciaria interpusiera una tutela reclamando el derecho a la ali-
mentacion, ascenderia a cerca del 1.7% del PIB (es decir $4.7
billones). Sufragar este gasto implicaria tener que elevar la
tasa del IVAde 16% a 17% y generalizar su aplicacion a todos
los bienes.

En el caso de que un juez dé la orden de que deben pro-
veerse dos comidas diarias, este costo fiscal ascenderia al 3.4%
del PIB ($9.4 billones). Todo lo demas constante, esto implica-
ria elevar entonces la tasa del IVA de 16% a 18% y volverla
universal. Por esta via pronto empezariamos a implementar la
“socialdemocracia” en materia de IVA, pero con el agravante de
no estar solucionando ninguna de las otras amenazas fiscales,
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tales como la cobertura universal en salud, los requerimientos
del plan de Seguridad Democratica-Il y el pasivo pensional de
caja que seguira creciendo entre 2006-2010.

Para el caso del derecho a la educacion, aunque el proyecto
no menciona las dependencias que serian responsables, es pro-
bable que los costos asociados lleguen a los $2.3 billones (0.8%
del PIB), obviamente con cargo al presupuesto de la Nacion.

En el caso del “derecho a la vivienda digna”, este proyecto de
ley daria pie a que las obligaciones en materia de créditos hipo-
tecarios y hasta las obligaciones del impuesto predial pasaran
a cargo del Estado. Colombia ya experimentdé una gran crisis
financiera (1999-2002) y nos ha tomado mas de cinco afos vol-
ver a enderezar la economia. Es claro que este tipo de experi-
mentos “colectivos” seria totalmente contraproducente para la
exitosa trayectoria que ha traido la economia de Colombia en
estos anos de recuperacion 2002-20086.

La Corte Constitucional ha dado (recientemente) muestras de
sindéresis al prohibir que las tutelas puedan seguirse utilizando
para el reajuste de las pensiones. Mas aun, la semana pasa-
da la Corte hizo el trascendental anuncio de que dichas tutelas
tampoco podrian utilizarse para “reclamar” la entrada de mas
vehiculos publicos.

67



ILUSTRACIONES DEL CASO COLOMBIANO

Anif considera que ha llegado la hora de que la Corte Cons-
titucional, por iniciativa propia, expida un fallo reglamentario
del uso de la tutela, dejando claro que el proyecto de ley recién
aprobado por la plenaria del Senado es inconstitucional, pues a
través de él se estaria generalizando el uso de la tutela como “el
comodin legal” para implantar la via del gasto publico por orde-
nanza de los jueces.

El indebido uso de la tutela en procesos ejecutivos
(Estudio de Caso 3)
(Comentario Econdmico del Dia 17 de agosto de 2006)*

El pasado 6 de abril de 2006, la Corte Suprema de Justicia
de Colombia (no confundir con la Corte Constitucional) dictdé una
sentencia en la que reiteraba que la accion de tutela no es pro-
cedente para tratar temas que se encuentran en procesos eje-
cutivos, especialmente si el accionante no ha usado antes todos
los mecanismos ordinarios del caso.

Esta sentencia constituye una excelente noticia para ayudar
a “organizar” la justicia colombiana. Anif ha venido apoyando

* Con la colaboracion de Camila Salamanca.
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la idea de que la tutela debe ser un mecanismo para “entrar
al torrente” de la aplicacion de las leyes (ver Informe Semanal
No.831 de mayo de 2006) y no un instrumento para entrabar los
procedimientos sefialados por la Constitucion y las leyes que
emanan del Congreso.

Curiosamente, la Corte Suprema se vio forzada a tomar esta
decision luego de que se interpusiera una accion de tutela que
intentaba frenar un proceso ejecutivo hipotecario. En un primer
fallo, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Tunja habia obligado
a unos particulares, como correspondia, a pagar una suma que
debian por la compra de un inmueble a la Central de Inversio-
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nes Cisa, entidad de caracter publico. No conformes con la sen-
tencia, los afectados interpusieron una tutela para “enfrentar” al
juez. Estos alegaban que se les habian vulnerado “sus derechos
fundamentales al debido proceso”, el acceso a la administracion
de justicia, a la igualdad y a la vivienda en condiciones dignas.
Pero, segun Cisa, los demandantes si adeudaban dichos dine-
ros y se encontraban en mora hipotecaria. Cisa argumento que,
de hecho, los demandantes habian acordado pagar la suma de
$40 millones en marzo de 2005 y no lo habian hecho.

Como se ve, alli se recurri6 nuevamente a la tutela como el
vehiculo juridico mas expedito para entrabar la aplicacion de la
justicia. Si los afectados sentian vulnerados sus derechos, lo
correcto, en un pais juridicamente organizado, era recurrir a la
instancia superior de cuerpo colegiado para que alli examinaran
las actuaciones del juez.

Afortunadamente, la Sala Civil y de Familia del Tribunal Su-
perior de Tunja negé dicha tutela, afirmando que ese debia ser
“un mecanismo residual” reservado para ocasiones en que no
existian otros medios regulares. Esta decision fue confirmada
por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
reiterando que, al fallar las tutelas interpuestas en el curso de
procesos ejecutivos, es necesario verificar antes dos elementos:
i) la vigencia del proceso ejecutivo, y ii) que el demandante haya
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agotado previamente los demas recursos legales. Anif aplaude
el accionar del Tribunal Superior de Tunja y de la Corte Supre-
ma, pues pone de presente que la accidén de tutela no puede
convertirse en un mecanismo ordinario para revivir términos ya
vencidos o para suplir la “inactividad de las partes”.

El siguiente paso le corresponde a la Corte Constitucional y al
Congreso de la Republica para que mancomunadamente expi-
dan una ley estatutaria que evite estos indebidos usos de la tute-
la. Ya es hora de poner coto a las tutelas temerarias que lo unico
que buscan es entrabar las competencias de la propia Ramayy el
respeto a las instancias superiores de los cuerpos colegiados.

Los en-tutelables cerros de Bogota
(Estudio de Caso 4)
(Comentario Econémico del Dia 13 de diciembre de 2006)*

El 28 de junio de 2006 la Alcaldia Local de Usaquén, a ins-
tancias de la Contraloria Distrital, entr6 a demoler dos casas que
habian sido construidas sin las licencias ambientales requeridas
y amenazaban con continuar deteriorando la reserva forestal de

*Con la colaboracion de Camila Torrente.

71



ILUSTRACIONES DEL CASO COLOMBIANO

los cerros orientales de Bogota. Se estima que existen otros no-
venta casos en situaciones similares.

Pues bien, “en la tierra del Santanderismo y las leguleyadas”,
los afectados decidieron usar (una vez mas) la tutela como el
mejor expediente para evitar la aplicacion de la ley. En efecto,
dicha tutela buscd anular la Resolucion 099 del 15 de junio de
2006 de la Alcaldia Local de Usaquén que ordenaba la demo-
licion, para lo cual se recurrid al conocido sainete de alegar la
“violacién al debido proceso”.

Dicha tutela fue inicialmente negada por considerarse “im-
procedente”, ya que debian previamente “agotarse las instan-
cias dentro del sistema judicial”’. Los afectados decidieron en-
tonces pedirle al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
verificara el cumplimiento del debido proceso. Cumplida esta
etapa, la alcaldia fue autorizada en septiembre de 2006 a se-
guir adelante con las demoliciones del caso. Los afectados re-
currieron entonces a la Personeria de Bogota para que evitara
lo que, segun ellos, era un “allanamiento”, comprometiéndose
los mismos propietarios a demoler sus ilegales construcciones.
El plazo otorgado de noventa dias estéa pronto a vencerse y la
ciudadania aguarda el resultado de este kafkiano proceso en
pro de la defensa de la reserva forestal de Bogota. Seguramen-
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te vendran maés tutelas (de todo tipo) para evitar que se cumpla
la ley en los otros noventa casos en disputa. Lo que deberia
ser una aleccionadora experiencia contra constructores sin es-
crupulos ambientales, amenaza con convertirse en una “nueva
ley de burlas”.

Cabe recordar que, hace ya unas tres décadas, dicha zona
habia sido declarada “reserva nacional” por medio de la Reso-
lucién 076 de 1977 expedida por el Inderena. Aprovechando el
caos que se ha generado entre las diversas entidades del Esta-
do (Inderena, Dama, Distrito, alcaldias menores), ahora se usa

Autoridades involucradas en el cuidado de los cerros orientales de Bogota

e Expidio la Resolucion 076 de 1977,

pero solo se registrd en 2005.

i Deben trabajar en conjunto para disefiar
CARDAA politicas ambientales y su financiacion.

Gobernacion de Cundinamarca

y Alcaldia de Bogota Deben solucionar problemas de competencia.
Ministerios de Educacion, Salud y secretarias Deben ajustar sus politicas sociales al POT.
Curadurias Requieren estar al tanto de todas las regulaciones

y hacerlas cumplir.

Fuente: Alcaldia Mayor de Bogota D.C.(2006) "Los Cerros Orientales de Bogota:
patrimonio cultural y ambiental del distrito capital, la region y el pais”.
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la tutela como mecanismo de entorpecimiento de la aplicacion
de la ley. Esta es muy clara al respecto, pues el Articulo 318
del Cbdigo Penal dice: “quien desarrolle, promueva, patrocine,
colabore, facilite o permita la parcelacidon, urbanizacion o cons-
truccion de inmuebles sin el lleno de los requisitos, incurrira en
prisién de tres a siete afos”. Ademas, para el dano de los recur-
sos naturales el Codigo Penal contempla “pena de prisidn de
32 a 108 meses y multa entre 133 a 15.000 salarios minimos
legales mensuales”.

Este estudio de Caso No. 4 nos ilustra como en Colombia
la tutela sigue operando como una “patente de corso” para en-
torpecer la aplicacidén de la ley, en vez de ser el canal a través
del cual ésta se logra encausar. En varias ocasiones Anif se ha
resistido a creer que la tutela se cred en Colombia como meca-
nismo para “corregir” los fallos de los jueces y asi desinstitucio-
nalizar la aplicacion de la justicia ordinaria. Infortunadamente,
el gobierno ha dejado morir la iniciativa de reforma a la Rama
Judicial, de tal manera que se evite el uso de la tutela contra
sentencias judiciales. He aqui un caso mas en el cual la aplica-
cién temeraria de la tutela en diferentes instancias ha logrado
entorpecer la aplicacion de la ley.
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Altas Cortes:
¢moralistas, historiadoras o investigadoras?
(Comentario Econdmico del Dia 13 de diciembre de 2007)

A nivel internacional, las decisiones de las Altas Cortes osci-
lan entre un péndulo ideoldgico de corte liberal-izquierda y uno
de talante conservador-derecha. La mayoria de los grandes te-
mas legales (aborto, discriminacién racial, derechos de parejas
o privacidad ante el Estado) estan mediados por concepciones
ideoldgicas y permeados por el calor de la contienda politica del
momento. A fin de cuentas, el balance politico entre los magis-
trados que conforman las Altas Cortes depende del Ejecutivo
que los postula y de los congresos que los ratifican.

Asi, el llamado “juicio en derecho” que aplican las Altas Cor-
tes en estos grandes temas no son mas que una racionaliza-
cidn ex post facto de dichas concepciones politicas, presentadas
(eso si) bajo “impecables” fallos que argumentan conforme a la
exégesis y al paradigma juridico del momento. Por eso no debe
sorprendernos que una misma carta politica sustente que, en
determinado ciclo politico, sea exequible la esclavitud, la discri-
minacion racial y de género, la invasion de otras naciones y que
se prohiba el aborto. Pero, posteriormente, y sin necesidad de
que medien enmiendas constitucionales, es posible que resulte
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inexequible todo lo anterior; esto gracias a la exégesis que apli-
can los magistrados conforme a ese ciclo politico de sus postu-
lantes y de sus ratificadores (Clavijo, 2001).

Estos vaivenes forman parte de la esencia del “juego politi-
c0” que habilitan las democracias representativas y ello resulta
ineludible (Zakaria, 2004). Pero entonces es necesario tomar
conciencia de la existencia de dicho ciclo politico para: 1) sa-
berlo manejar de forma ordenada, evitando generar “inseguridad
juridica” y “progresando” paso a paso de acuerdo con las “me-
jores préacticas”; y 2) no “tragar enteras” las argucias juridico-
argumentativas de muchos fallos, sino proceder a examinar la
esencia del problema y sus posibles soluciones.

Tutelas en Colombia: volumen y composicion (1992-2005)

Numero Porcentaje
Tutelas interpuestas
Total 1.300.000 100%
Promedio afio 92.857
Tutelas revisadas por la Corte Constitucional 9.700 1%
A. Decision
Concedidas 6.790 70%
No concedidas 2.910 30%
B. Temas
Seguridad social (salud, pensiones, reclamaciones laborales...) 6.305 65%
Otros (educacion, derechos de peticion ...) 3.395 35%
C. Contraparte
Consejo de Estado 18 0.2%
Corte Suprema de Justicia 31 0.3%
Resto 9.651 99%

Fuente: Anif (calculos aproximados).
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Aplicar estas recomendaciones implicaria alejarnos cada vez
mas del nefasto legado de las Altas Cortes moralistas, acer-
candonos un poco mas a las Altas Cortes historiadoras 'y, sobre
todo, ir construyendo rapidamente las Altas Cortes investigado-
ras. Estas ultimas requieren equipos multidisciplinarios que les
ayuden a entender la esencia de los problemas socioeconomi-
cos, que les ayuden (quién lo creyera) a distinguir los intereses
del capital en un esquema crediticio, a distinguir las contribucio-
nes pensionales de los réditos pensionales; en fin, unas Altas
Cortes donde prime la comprension de los problemas sobre los
latinajos-moralistas.

En el caso de Estados Unidos, el sesgo izquierdista de las
Altas Cortes ha estado comandado por la escuela activista de
la llamada “Constitucion Viviente”, por cierto, con muchos segui-
dores en las prestigiosas universidades de Harvard-Yale. Este
expediente activista puede llegar a generar una peligrosa ines-
tabilidad juridica, especialmente donde no han prevalecido los
“cddigos escritos”, sino la practica del dia-a-dia (la llamada Com-
mon Law). Hasta la fecha, la Common Law ha logrado proteger
los derechos econémicos, sin mayor incidencia de las Altas Cor-
tes sobre el mundo de los negocios (Clavijo, 2004).

Del otro lado tenemos la escuela conservadora, de tipo “mi-
nimalista”, que intenta restringir sus interpretaciones constitucio-
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nales a lo estrictamente “escrito”, donde los jueces deben hacer
cumplir las leyes y/o respetar las practicas comunes. Esta es-
cuela “minimalista” ha tenido muchos adeptos en la Universidad
de Chicago, donde se percibe una importante interaccién entre
su escuela de derecho y las de negocios y economia.

¢ Qué implicaciones tiene todo esto
para las Altas Cortes colombianas?

Caben al menos tres reflexiones: 1) es crucial acotar la fase
de interpretaciones multiples por las que atraviesa nuestro sis-
tema juridico desde la Constitucion de 1991, donde la ausencia
de “instancias ultimas” esta desbarrancando nuestro sistema ju-
ridico (ver Informe Semanal No. 831 de mayo de 2007); 2) debe
ponerse fin a la proliferacion de tutelas en contra de fallos judi-
ciales, donde muchas de ellas estan siendo utilizadas para re-
clamar ajustes pensionales (a pesar de la prohibicién expresa de
la Corte), ver cuadro adjunto; y 3) se requiere que las Altas Cor-
tes cuenten con equipos investigativos multidisciplinarios para
estar en capacidad de entender complejos problemas intertem-
porales, con grandes incidencias fiscales y redistributivas a nivel
social. Dicho de otra manera, el gran desafio de las Altas Cortes
es volverse menos moralistas, menos retéricas, menos autistas,
y mas estudiosas, investigativas y pragmaticas (Posner, 2003),
para estar en capacidad de entender las raices de los problemas
socioecondmicos y sus incidencias fiscales.
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Reflexiones sobre el aparato judicial:
la ley, los jueces y sus practicas
(Comentario Econdmico del Dia 2 de abril de 2009)*

Los medios internacionales han asimilado la llegada de la ad-
ministracion Obama con paquetes de salvamento financiero y
mayor gasto publico para reactivar la deprimida economia de
Estados Unidos. Poco se ha mencionado que, al interior de di-
cho pais, existe una gran esperanza de que el propio abogado-
demécrata-presidente Obama use esas tres condiciones para

darle un pronto vuelco al “aparato judicial norteamericano”.

La conclusion basica que hoy se tiene es que el aparato judi-
cial de Estados Unidos ha sido victima de su propio éxito, pues
ahora pululan las llamadas demandas “temerarias” que nadie ha
podido atajar. The Economist (“La ley vs. el sentido comun”, ene-
ro 17 de 2009) relata, por ejemplo, cobmo una familia coreana
fue llevada hasta la quiebra por un cliente que la demand6 por
haber perdido una prenda dejada en su lavanderia. Defenderse
le costo el capital ahorrado durante afios y ahora han decidido
salir de Estados Unidos.

Este tipo de relatos se une a la cadena de demandas teme-
rarias que han tenido que enfrentar las tiendas que no advierten

* Con la colaboracion de Camila Torrente.
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a su clientela que “el café esta caliente”, las escuelas que no
avisan a los padres que “tendran que llamar a la policia” si sus
hijos no hacen caso (pues los maestros estan impedidos para
reprenderlos), o los dentistas que podrian ser demandados por
“malas préacticas que arriesgan contagio del Sida”. Todo ello no
s6lo ha encarecido de forma absurda la prestacion de casi todos
los servicios en Estados Unidos, sino que explica el offshoring
de muchos de esos servicios.

Asi, la aplicacion “temeraria” del aparato judicial amenaza
con frenar el desarrollo en Estados Unidos. ¢Sera que un presi-
dente-abogado-demoécrata se enfrentara al poderoso sindicato
de los maestros (con cuotas elevadas en el partido demaocrata)?
Y ¢sera que lograra organizar el aparato judicial para que “su
elevada eficiencia” no entrabe su desarrollo econémico?

Por el contrario, en Colombia la conclusién es casi la opues-
ta: la ineficacia del sistema continta dando la senal errada de
que lo “mas conveniente es tomar la justicia en nuestras propias
manos”. El problema es aun mas grave en nuestro pais: con
frecuencia tenemos la sensaciéon de que el dictamen juridico de-
pendera de quién es el juez y de cuél la rama involucrada, y no
del marco legal existente. Dicho de otra manera, si la alteracion
del cuerpo de jueces en tal o cual caso nos lleva a concluir que
el dictamen se vera alterado, ello quiere decir que “La Ley” no
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existe; lo que existen son jueces que tenderan a interpretarla a
su amano.

El caso més patético lo ha vivido el pais recientemente con el
tema de la parapolitica. ;Como asi que alguien puede escoger
cual sera el cuerpo de jueces que le corresponde por temor a que
tal o cual cuerpo no se ajuste a la ley? ; Como asi que crimenes
cometidos en Colombia deben ser juzgados por jueces del exte-
rior, supuestamente para evitar la impunidad en nuestro pais o,
peor aun, por temor a que éstos criminales continten delinquien-
do desde nuestras carceles en caso de ser condenados?

Todo esto nos habla de una profunda crisis del aparato judicial
en Colombia, por falta de “profesionalismo” y la forma en que la
pugna politica ha trascendido hacia los Altos Tribunales y su per-
manente “choque de trenes”. Para agravar la situacion nacional,
hemos presenciado la escalada del uso de la tutela como el me-
canismo mas expedito para entrabar la aplicacién de la justicia.
A través de este mecanismo se rebaten continuamente los fallos
de los propios jueces, habiendo llegado a la “catarsis juridica” en
gue un cuerpo colegiado le dicta a otro cdmo deben redactarse los
fallos judiciales. Anif ha sido insistente en que el uso de la tutela
contra fallos juridicos se ha constituido en uno de los elementos
mas perturbadores de la aplicacion de la justicia en Colombia (ver
Informe Semanal No. 831 de mayo de 2006) y todo esto parece
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estarse perpetuando sin que exista una verdadera “Gltima instan-
cia juridica en Colombia” (ver cuadro adjunto).

En sintesis, los desafios que enfrenta el aparato judicial y su
forma operativa en Colombia son descomunales, pues esta en
juego la misma estabilidad democratica, la vigencia de la sepa-
racion de poderes y la aplicacion uniforme de “La Ley”, la cual
deberia ser invariante al cuerpo que la ejerce. En Estados Uni-
dos el desafio es importante, pero de mucha menor enverga-
dura, pues alla se trata de modular su efectiva aplicacién para
evitar “demandas temerarias” que han terminado por exagerar la
aplicacion de unos principios legales bien acendrados a través
de la “Ley del Comun”.

Tutelas en Colombia: volumen y composicion

(1998-2006)

Nombre Porcentaje
Tutelas interpuestas
Total 1.736.652 100
Promedio afio 192,961
Tutelas revisadas por la Corte Constitucional 13.025 0.75% del total
A. Decision
Concedidas 9.117 70% de revisadas
No concedidas 3.907 0.30%
B. Temas
Seguridad social (salud, pensiones, laboral) 8.466 65% de revisadas
Otros (educacion, derechos de peticion) 4,559 35%
C. Contraparte
Consejo de Estado 91 0.2% de revisadas
Corte Suprema de Justicia 39 0.30%
Resto 12.895 99%

Fuentes: DNP y calculos Anif.
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B. TEMAS CON INCIDENCIA ECONOMICA

La “peluqueada” de los bonos pensionales:
la hermenéutica de la Corte vs. la realidad actuarial
(Informe Semanal de Anif No. 812, diciembre 12 de 2005)*

A través de la Sentencia C-734 de julio de 2005, la Corte
Constitucional alter6 las reglas del juego de mediano plazo en
materia pensional, generando gran incertidumbre juridica, una
vez mas. Dicho fallo declar6 como inconstitucional el tope de los
20 salarios minimos legales (SML) como referente para la liqui-
dacidn de los bonos pensionales y, ademas, sefial6 que el valor
de dichos bonos debia fijarse con atencion al “salario efectiva-
mente cotizado” a la seguridad social y no con relacién al “sa-
lario devengado” (en la fecha méas cercana a junio 30 de 1992).

Asi, la Corte dejo6 sin vida el Articulo 5 del Decreto-Ley 1299
de 1994, el cual reglamentaba elementos clave de la migracion
del Régimen de Prima Media (RPM) hacia el Régimen de Ahorro
Individual (RAI), contenido en el Articulo 18 de la Ley 100 de
1993. Dicho en otras palabras, la Corte tumbo el instrumento
clave a través del cual el Estado se quitaba de encima una grave

* Con la colaboracion de Juan Guillermo Caicedo.
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carga fiscal-pensional. Todo esto se anuncia después de mas
de diez anos de traslados masivos de cotizantes del RPM hacia
el RAl y tras cuantiosas inversiones de capital local y extranjero
para lograr un manejo eficiente de los portafolios por parte de las
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

Hasta la fecha, ha podido mas la “hermenéutica” de la Cor-
te alrededor de una equidad pensional mal entendida y nunca
cuantificada (ejerciendo el derecho de manera “autista”) que la
sensatez de adelantar juicios sobre bases actuariales concre-
tas. La Corte no sélo ha terminado legislando sobre los temas
pensionales, sino que lo hace sin conocimiento de causa sobre
las razones y los efectos actuariales de sus acciones, como lo
ilustraremos a continuacion.

La magnitud del riesgo fiscal. En términos historicos, se
estima que los afectados directos por el tope de los 20 SML
podrian llegar a ser unos 30.000 contribuyentes a la seguri-
dad social (reduciendo la liquidacion de sus bonos a un maxi-
mo de 10 SML) y muchos otros podrian enfrentar diferencias
entre el salario devengado y el efectivamente cotizado, lo cual
afectaria el valor histérico de sus cotizaciones previas a 1994.
En términos prospectivos, esto podria acarrear el regreso de
muchos cotizantes al RPM, con graves implicaciones de costo
fiscal adicional. El gobierno debe entonces proceder a aclarar
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pronto el alcance de esta sorpresiva “pelugueada pensional”
y como minimo asegurarse de que no se aplicara de forma
retroactiva. Como veremos, esta alteracion del calculo de los
bonos pensionales, claramente inconsulta con expertos ac-
tuariales, arroja tratamientos inequitativos y arbitrarios entre
los regimenes de RPM y RAI, donde es el fisco el que ten-
dra que correr con los costos adicionales, tal como ya ocu-
rri6 con la generalizacion de la llamada “mesada 14” (otra de
las “joyas” pensionales de la Corte, segun fallos C-409/94 y
C-756/04, entre otros).

El espiritu actuarial de los bonos pensionales. La idea ba-
sica era que el valor del bono pensional debia equiparar histo6-
ricamente el acumulado de las cotizaciones pensionales hasta
esa fecha de inicio de la transicion (1994), de tal manera que
a partir de alli los cotizantes fueran relativamente indiferentes
entre el RPM o el RAI.

Por ejemplo, una persona que llevara cerca de quince afnos
de cotizacién al RPM hasta 1993, terminaria obteniendo una
pensién cercana al 65% de su sueldo reciente, mientras que
el Valor Presente Neto Pensional (VPNP) acumulado bajo el
RAI daria la posibilidad de disfrute de una pensién similar a la
obtenida bajo el RPM, suponiendo una rentabilidad histérica
del orden de 6% real anual durante los afios 1994-2008. Quie-
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nes apostaran a rendimientos de portafolio histéricos mayores
a ese 6% real anual tendrian un incentivo para migrar hacia el
RAI, con la idea de obtener alli mejores pensiones (donde el
adicional lo proveeria el mercado de capitales, sin costo fiscal
alguno). Bajo este esquema del RAI también se premiaria la
fidelidad de aquellos que decidieran cotizar por mayor tiempo-
densidad.

Quienes fueran adversos al riesgo y quisieran mantener al
menos ese retorno del 65% en su tasa de reemplazo (=pen-
sibn/salario promedio), pues sencillamente permanecerian en
el RPM, donde seria el fisco nacional (a través de los mayores
impuestos) el que asumiria estos costos. Asi, el bono pensional
no estaba disefado para jugar ningun papel activo durante el
periodo prospectivo de quince anos hacia el futuro (1994-2008),
sino que operaba como un “igualador-historico” de los quince
afnos previos a la reforma (1978-1993).

Pues bien, con el Fallo C-734 de 2005 (jy sin hacer un solo
calculo actuarial!), la Corte decidié romper ese equilibrio histérico
que proveia el bono pensional. Ahora resulta que dicho bono no
operara como un equilibrador entre el rendimiento histérico de lo
cotizado (1978-1993) y los rendimientos prospectivos que dara el
mercado de capitales (1994-2008) para aquellos que, aliviando
el costo fiscal, hubieran decidido moverse del RPM hacia el RAL.
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La Corte decidi6 “peluquear” hasta en 50% el valor del bono pen-
sional, para el rango de salarios devengados 10-20 SML (circa
1992), sin darse cuenta de que dafiaba el equilibrio prospectivo
RPM-RAI, tal como ya habia ocurrido con la “mesada 14”.

No es éste el lugar para continuar con el debate juridico
sobre como la Corte ha ido alterando su criterio de aplicacién
en materia pensional, obteniendo una bajisima calificacion en
materia de jurisprudencia. Ya habré tiempo de volver sobre la
hermenéutica de “los derechos adquiridos” vs. “las expectati-
vas legitimas protegidas” vs. “las meras expectativas” (fallos
C-789/02, C-754/04 y C-734/05). En esta nota nos limitaremos
a mostrar la gran inequidad que se ha generado en términos
actuariales al “interpretar” la Corte, unos diez afios después,
que lo “correcto y equitativo” era referirse al salario “cotizado” y
no al “devengado”. Para entender esto es fundamental calcu-
lar el VPNP acumulado bajo los diferentes escenarios, pues el
valor del bono pensional por si solo (o de la tasa de reemplazo
por si sola) no provee el marco de comparacién relevante para
hablar de “equidad”.

Valor Presente Neto Pensional (VPNP) y tasas de reem-
plazo. La Ley 100 de 1993 represent6é un avance en materia
pensional: se elevaron las contribuciones y se cre6 el RAI, pero
aun asi dej6 al RPM desequilibrado. Las leyes 797/03 y 860/03
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profundizaron los ajustes “paramétricos” al RPM. Sin embargo,
continuaron existiendo subsidios implicitos en el RPM compara-
dos con el “implicito” de mercado del RAI (grafico 1).

Como ya lo explicamos, la emision del bono pensional para
quienes se trasladaran del RPM hacia el RAI era un instrumento
para aliviar las finanzas publicas hacia el futuro y dejar dichos re-
gimenes en relativo equilibrio (histérico). El valor de estos bonos
se actualizaria con el IPC y reconoceria un rendimiento de 4%
real anual si la persona se trasladaba antes del 31 de diciembre
de 1998 o de 3% con posterioridad a esa fecha.

Grafico 1. Tasas de reemplazo
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Hasta 1993, el tope del salario base de cotizacién era de 10
SML. Sin embargo, al crearse como referente para el calculo del
bono el salario devengado (no el cotizado) y al permitir que éste
llegara hasta los 20 SML se buscaba equilibrar los incentivos
para el traslado desde el RPM hacia el RAI, con el fin de aliviar
el costo fiscal del RPM hacia el futuro.

“Peluqueadas” pensionales: ¢ corte americano o rapada-
CC? En Anif hemos realizado una serie de calculos actuariales
para estimar los efectos de “inequidad” que habra de gene-
rar esta decision de la Corte de “peluquear” el bono pensional
hasta en 50%. Supondremos que las cotizaciones se iniciaron
en 1981, a la edad de veinte afos, y que se hicieron aportes
durante 42 afios (jubilandose a los 62 afios). Esta es la mayor
“densidad” posible de las cotizaciones, pues en la vida practica
se encuentra un promedio de sélo veinte anos de cotizaciones.
Tomaremos el caso de los 20 SML y supondremos rendimien-
tos de 4.5% real anual para el caso del RAI (en linea con el
crecimiento histérico del PIB-real). Estos calculos preliminares
son sensibles a este supuesto, pero creemos que dificiimente
podria superarse el rendimiento de 6% real. El disfrute de la
pensién seria por veinte afios (quince del pensionado y cinco
del conyuge sobreviviente).
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En el gréfico 2 se observa que alguien que hubiera cotizado
todo el tiempo al RPM (sobre 10 SML hasta 1993 y sobre 20 SML
en adelante) habria acumulado un VPNP equivalente a $800 mi-
llones del afio 2005. Ese VPNP alcanzaria para pagar una pen-
sion cercana a $4.5 millones por trece meses durante veinte afios.
Sin embargo, el RPM en realidad lo que paga es mucho mas,
ya que gira $7.5 millones por trece meses durante esos mismos
veinte afos (suponiendo el desmonte de la “mesada 14” a partir
del ano 2005, segun el Acto Legislativo ya aprobado). Asi, es evi-
dente que una pension bajo el RPM (administrada por el ISS) otor-
ga un gigantesco subsidio, equivalente a $3 millones/mes, lo cual
implica 67% de pension adicional a la que darian las condiciones

Grafico 2. Valor Presente Neto Pensional (VPNP)
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del mercado (gréafico 3). Como se imaginara el lector, este subsi-
dio lo tiene que asumir el Gobierno Central (o sea, el resto de los
colombianos) y toma la forma de pagos equivalentes al 88% del
salario real promedio reciente durante los siguientes veinte afios
(incluyendo el efecto de trece mesadas).

En cambio, quien se hubiera trasladado del RPM al RAI y
hubiera obtenido su bono pensional liquidado con los 20 SML,
estaria asegurando un VPNP de $900 millones, superior al valor
acumulado bajo el RPM (sin subsidio), pero estaria recibiendo
tan so6lo pagos de $5 millones por trece meses (para hacerlos
comparables). Esto implica que aun con la liquidacién del bono

Grafico 3. Valor Presente Neto Pensional (VPNP) y mensualidades
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pensional con los 20 SML, establecidos en el Decreto 1299/94,
los pensionados de las AFP estarian recibiendo $2.4 millones/
mes, por debajo de lo que obtienen quienes disfrutan del RPM-
con-subsidio a cargo del fisco.

Ahora, la Corte decidié “peluquear” el bono en 50% al reducir
su base de calculo a tan sélo 10 SML. Bajo este escenario, el
VPNP acumulado bajo el RAI llegaria tan s6lo a cerca de $730
millones, lo cual daria para pagar una pension de $4.2 millones/
mes. Esto implica que el fallo de la Corte: 1) ha rebanado un
pago de $1 millon/mes por cuenta de la “peluqueada” del bono
pensional respecto de lo que esperaban quienes migraron al
RAIl; y 2) esta ampliando el subsidio a favor de los que se que-
daron en el RPM a $3.3 millones/mes (resultantes de comparar
$7.5 millones bajo RPM+subsidio vs. $4.2 millones bajo RAI con
bono liquidado a 10 SML).

En sintesis. Es evidente entonces que los célculos actua-
riales indican que ya existia una grave inequidad a favor de
los pensionados RPM y en contra de los del RAI, aun antes
del Fallo C-734 de 2005. Lo que la Corte ha hecho al declarar
inconstitucional el tope de los 20 SML es agravar aun mas la
inequidad que decia querer corregir. Sencillamente ampli6 el
subsidio a favor del RPM de $2.4 millones/mes a $3.3 millo-
nes/mes, manteniendo una pensiéon superior en 67% a la que
le corresponderia en ausencia de subsidios publicos. Dejamos
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entonces a nuestros lectores para que reflexionen sobre los
criterios de “equidad” que aplic6 nuevamente la Corte Cons-
titucional en esta “peluqueada” a los bonos pensionales, tipo
“rapada-CC”.

Solucion a la “peluqueada” de los bonos pensionales
(Informe Semanal de Anif No. 910, diciembre 10 de 2007)*

Anif habia expresado, en diciembre de 2005, su preocupa-
cion respecto a la “peluqueada” de los bonos pensionales que
estaba resultando de la Sentencia C-734 de 2005 de la Corte
Constitucional. Dicha sentencia planteaba que el bono pensio-
nal, que se les reconoceria a quienes se trasladaran del ISS
hacia administradoras de fondos de pensiones (AFP), no podria
ser emitido por un valor superior a los 10 salarios minimos lega-
les (SML), aun en aquellos casos en que el salario devengado (a
junio de 1992) fuera superior a dicho valor.

En efecto, el Decreto 1299 de 1994 habia autorizado expedir
bonos pensionales segun el salario base de liquidacién de junio

*Con la colaboracion de Mario J. Castro.
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de 1992 o respecto al ultimo ingreso reportado. Igualmente, au-
torizd que la liquidacion del bono tuviera un limite de 20 SML,
asi el tope de cotizacion hasta ese momento hubiera sido de 10
SML.

Infortunadamente, la Corte no habia entendido (en 2005) la
esencia del problema: esos bonos pensionales se estaban emi-
tiendo con unos valores que equilibraban la decisidn financiera
de trasladarse del ISS (aminorando el déficit fiscal) hacia las AFP
(donde no existen faltantes fiscales). Eran “bonos nocionales”,
pues inclusive se le extendian a quien hubiera estado trabajando
formalmente y no cotizando (en muchos casos donde el patrén
habia sido el propio Estado).

Luego entrar a “peluquear” el valor de esos bonos, atandolos
al valor cotizado y con el limite de los 10 SML, generaba dos gra-
ves problemas: 1) cambio en las reglas del juego once afios des-
pués de que muchos cotizantes hubieran optado por el traslado;
y 2) la posibilidad de que muchos de ellos decidieran regresar
al ISS, agravando entonces el déficit fiscal pensional. De hecho,
es posible demostrar que, contando con el bono pensional pleno
(sin “peluqueadas”), quienes llevaran una vida laboral de quince
anos o mas y “apostaran” a retornos superiores a 6% real anual
tendrian un incentivo para migrar hacia las AFP. Esto induciria,
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entonces, un alivio fiscal para el ISS (ver Informe Semanal No.
812 de diciembre de 2005).

La novedad a este respecto es que la Corte Constitucional
entr6 a enmendar este entuerto a través de la Sentencia T-147
de 2006 (tras mas de tres casos fallados a favor de los deman-
dantes), resultando en una sentencia (aclaratoria) de la C-734 de
2005. Infortunadamente, la Corte no lo hizo con conocimiento de
causa actuarial (reconociendo su error), sino que sencillamente
dijo que estas limitaciones impuestas por su (infortunada) C-734
no tendrian caracter retroactivo (jni méas faltaba, decimos los le-
gos en estos temas!).

Anif aplaude este “reconocimiento” de la Corte y hace sus
mejores votos para que estos complejos temas intertemporales
y actuariales susciten un esfuerzo de esta institucion por ase-
sorarse y estudiarlos mejor antes de cometer sus “fallos”. Final-
mente, se les ha respetado la decision de traslado del ISS hacia
las AFP a cerca de 30.000 personas. Ellas no habrian tenido
alternativa distinta que recurrir nuevamente a los subsidios fis-
cales del ISS. Como veremos a continuacion, de haberse decla-
rado retroactiva dicha medida, el detrimento pensional hubiera
sido considerable para quienes optaron por trasladarse y espe-
raban un bono pensional en el rango 10-20 SML.
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El efecto sobre las mesadas pensionales

Para ilustrar el efecto que hubiera tenido la retroactividad
de la Sentencia C-734 de 2005 sobre las mesadas pensio-
nales, realizamos una serie de simulaciones (ver cuadro 1).
Se trata de un cotizante al ISS que habria iniciado su carrera
pensional en 1981 y que en junio de 1992 devengaba 20 SML
(aunque el tope de la contribucion era entonces de 10 SML).
Supondremos que dicho cotizante decidi6 trasladarse a una
AFP en 1995 y que a partir de alli el retorno fue de 9% real
anual hasta completar 34 anos de cotizacion (habiendo estado
catorce anos cotizando al ISS).

Asi, este contribuyente tendria derecho a pensionarse en el
ano 2015 y seguramente disfrutaria su pensién por unos veinte
anos. Sus aportes del periodo 1981-1995 estarian representa-
dos por un bono pensional liquidado a razén de 20 SML, con una
rentabilidad de 4% real anual.

Cuadro 1. Tasa de reemplazo: monto de pension/salario reciente

(veinte afios de disfrute pensional)

Tasa de reemplazo

Bono pensional 20 SML (%)

"Peluqueado” sobre 10 sml (C-734 de 2005) 56.3
Liquidado sobre 20 sml (T-147 de 2006) 84.5

Fuente: calculos Anif.
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Si este contribuyente hubiera estado sujeto a una “peluquea-
da” del 50% de su bono pensional (reduciéndolo de 20 a 10 SML
como lo planteaba la C-734), su tasa de reemplazo (= monto de
pension/salario reciente) se hubiera reducido de 85% (tasa de
reemplazo obtenida en el ISS) a tan sélo 56%. En cambio, al
respetar el Decreto 1299 de 1994 (y ahora la T-147), la tasa de
reemplazo podra ser de 84% para quien se traslad6é hacia una
AFP, tasa similar a la obtenida si se hubiera quedado en el ISS.

Si las pensiones lucen similares (reconociendo el bono plena-
mente a los 20 SML), ¢;cual es entonces la diferencia financie-
ra generada por el traslado del ISS hacia la AFP? La diferencia
es fundamental, pues el pensionado esta obteniendo tasas de
reemplazo similares, pero dicha pension ha dejado de ser sub-

Cuadro 2. Subsidios implicitos en régimen de prima media (RPM)*

Afiosde  Tasainterésreal Tasadereemplazo Tasa de reemplazo  Subsidio implicito

cotizacion AFP (%) de mercado (%) RPM (%) en el RPM (%)

(1) (2) (3)=[(2/1)]-1

20 6 20.2 65 222

8 25.2 65 158

10 315 65 106

30 6 435 80 84

62.3 80 28

10 90.5 80 -12

* Suponiendo una tasa de contribucion de 11%.
Fuente: célculos Anif.
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sidiada por el gobierno durante todo el periodo 1995-2015, ya
que durante esos anos sus rendimientos fueron aportados por los
rendimientos del portafolio de las AFP y no por los aportes presu-
puestales hechos al ISS.

Impacto hacia el futuro y traslado entre regimenes

¢, Qué impactos tendra hacia el futuro la aplicacién de la
C-734 de 2005? Practicamente ninguno, pues la decisién de
traslado entre regimenes a partir de este afio estara gobernada
por otras leyes y parametros. Asi, el referente de junio de 1992
no aplicara para muchas de las personas que opten por mover-
se entre el ISS y las AFP.

De hecho, la Ley 797 de 2003 establecié que los afiliados
no podran trasladarse de régimen cuando falten diez afos o
menos para el acceso a la pension. Esto implica que actual-
mente las mujeres no podran moverse de régimen cuando
cumplan los 45 anos (o los 47 a partir del afio 2014) y los
hombres también quedaran “inmovilizados” entre regimenes a
partir de la edad de 50 (o0 52 a partir del ano 2014).

Estas restricciones tienen sentido econémico para evitar un

arbitraje de rendimientos de ultimo momento. Por ejemplo, el
cuadro 2 senala como, para un nimero bajo de afios de cotiza-
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cion, el ISS tiende a generar subsidios implicitos que van contra
el fisco nacional. Asi, para veinte afios de cotizacion, el régimen
de “prima media” del ISS estaria dando un subsidio implicito de
106% (esto a pesar de las multiples reformas paramétricas que
se resumen en el grafico 1). De esta forma, quien haya tenido
una baja densidad de cotizacion y unos rendimientos financie-
ros inferiores a los esperados tendria incentivos para “arbitrar”
su pensién trasladandose a ultimo momento de las AFP hacia
el ISS.

Pero, dado que las AFP no generan déficit fiscal, no tiene
mayor sentido que quien esté en el ISS no pueda trasladarse

Grafico 1. Tasa de reemplazo
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hacia una AFP en cualquier momento. Mas aun, dado que
la relacion tiempo de cotizacion/pensién esta truncada en el
ISS a partir de los treinta afios y tiene un tope de 20 SML
de pension maxima, en algunos casos podria tener sentido
trasladarse del ISS hacia las AFP. La funcion de beneficio en
dicho traslado del ISS hacia las AFP sera creciente respecto
a la rentabilidad de las AFP, al nivel de la cotizacion que su-
pere los 20 SML y al nUmero de afios adicionales respecto a
los treinta afios.

Conclusiones

Hemos visto que la Corte Constitucional “se autoenmendé la
plana” a través de aclarar que la Sentencia C-734 de 2005 no
tendria efectos retroactivos. Afortunadamente produjo la Sen-
tencia T-147 de 2006 en la cual decia que sus oscuros conoci-
mientos actuariales sobre bonos pensionales sé6lo afectarian a
aquellos que decidieran trasladarse del ISS hacia las AFP en el
futuro. En la practica, esta nueva T-147 no afectaréa a casi nadie,
pues la decision de traslado entre regimenes a partir de este
ano estara gobernada por otras leyes y pardmetros (Ley 797 de
2003).

Como deciamos, Anif aplaude este “reconocimiento” de la
Corte y hace sus mejores votos para que estos complejos te-
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mas intertemporales y actuariales susciten un esfuerzo de esta
institucion por estudiarlos y asesorarse mejor antes de come-
ter sus “fallos”. Finalmente, se les ha respetado la decisién y
las condiciones de traslado del ISS hacia las AFP a cerca de
30.000 personas, quienes de lo contrario no habrian tenido al-
ternativa distinta que recurrir nuevamente a los subsidios fisca-
les del ISS.

El sistema pensional colombiano:
diagnéstico y soluciones
(Informe Semanal de Anif No. 980, junio 8 de 2009)*

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la Fundacion
Agenda Colombia realizaron un interesante foro sobre la Nueva
Generacion de Reformas Pensionales en América Latina. Sea
ésta la ocasion, aprovechando los resultados de dichas discusio-
nes, para realizar (una vez mas) un resumen del diagnéstico y las
soluciones que debe encarar Colombia frente a un sistema dual,
donde supuestamente deben competir en igualdad de condicio-
nes el Régimen de Prima Media (RPM-publico) y el Régimen de
Ahorro Individual (RAI-privado).

*Con la colaboracién de Maria O. Pena y Alejandro Gonzalez.
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Este sistema dual publico/privado completa ya quince anos
de operacién y se ha hecho evidente que no ha logrado superar
los graves problemas de baja cobertura y desequilibrios fiscales
estructurales. Sin embargo, su pasivo pensional actuarial se ha
logrado reducir de un 260% a un 160% del PIB como resultado
de dichas reformas.

Muchos de estos problemas laborales-pensionales son co-
munes a toda América Latina, pero en Colombia son particular-
mente agudos debido a que la relacidn capital/trabajo ha sufrido
alteraciones cuyos precios inducen mayor informalidad laboral.
Por ejemplo, durante el periodo 2002-2009 se montaron politi-
cas de abaratamiento artificial (por via tributaria) del costo del
capital, al tiempo que se encarecia estructuralmente (via ma-
yores cargas parafiscales) el costo del trabajo (ver Tamayo y
Clavijo, 2007).

Por estas razones no debe sorprendernos que en Colombia
la tasa de contribuyentes “activos” al sistema pensional continte
estancada en el rango 25%-30% de la Poblacién Economica-
mente Activa (PEA), cifra similar a la observada con anterioridad
a la Ley 100 de 1993. Mas grave aun es el hecho de que se
viene “cocinando” un elevado riesgo de traslado de los afiliados
del RAI-privado hacia el RPM-publico. En efecto, este Gltimo sis-
tema mantiene, aun después de las leyes 797 y 860 de 2003,
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tasas de reemplazo (=pension/salarios) artificialmente elevadas
respecto a las que puede ofrecer el sistema de mercado. De
persistir esta situacién, Colombia enfrentara un segundo desca-
labro fiscal-pensional, después de que creiamos que este riesgo
se habia superado.

A continuacién procederemos a analizar los principales ele-
mentos que determinan los beneficios y costos del régimen
pensional y explicaremos cdmo deben ajustarse algunos de sus
“parametros”. Esto con el fin de lograr una pronta convergencia
hacia valores actuariales de equilibrio fiscal del RPM-publico y
evitar asi la “competencia desleal” que se le ha montado al RAI-
privado, con cargo al presupuesto de la Nacion.

Edad de pension

Antes de la Ley 100 de 1993, la mayoria de los trabajadores
del sector publico estaba cubierta por la Ley 33 de 1985, la cual
les permitia pensionarse a edades tempranas (cercanas a los
50/55 Mujer/Hombre). La edad de pension general (55/60 Mujer/
Hombre) era baja frente a una esperanza de vida efectiva de 70
afios hacia principios de los afios noventa.

Por esta razébn hemos venido sefnalando que existe una Bre-
cha en la Edad de Retiro (BER) que debe cerrarse lo antes po-

103



ILUSTRACIONES DEL CASO COLOMBIANO

sible (Clavijo, IMF-WP58-2009). Esta variable debe calcularse
en términos netos como BER = [Esperanza de vida total - Edad
de pension], la cual mide el tiempo esperado de disfrute de la
pension.

La BER para las mujeres, en la década del ochenta, era de 29
anos. Al incrementarse la edad de jubilacion de 55 a 57 y con-
templar cambios demogréficos, dicha BER logré reducirse a 26.
Para los hombres, la BER era de unos 21 anos. Al incrementarse
la edad de pension de 60 a 62 y contemplar cambios demograéfi-
cos, se logro reducir dicha BER a 19 anos (ver grafico 1).

Grafico 1. Brecha en la Edad de Retiro (BER): bruta y neta
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Fuente: calculos Anif con base en Fasecolda.
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El problema es que si la edad de pensién no se incrementa
pari passu con las mejoras en la esperanza de vida total, en-
tonces dicha BER agravara el déficit actuarial. Dadas las difi-
cultades politicas para estar ajustando frecuentemente estos
parametros, Anif sugiere que la edad de pensidn se incremente
a través de una férmula que mantenga la BER constante en el
tiempo, preferiblemente por debajo de la marca histérica de los
26/19 afnos Mujeres/Hombres.

Se trata entonces de indexar la edad de jubilacién a la es-
peranza de vida total, incrementando gradualmente la edad de
pensién a los 64/67 anos Mujeres/Hombres, para evitar que se
agrave el déficit fiscal que genera el RPM en Colombia y/o que
los ahorros del RAI resulten insuficientes. Este incremento en la
edad de pensién ha venido ocurriendo, por ejemplo, en Estados
Unidos. Alli las proximas generaciones ya saben que tendran
que trabajar hasta los 69 afos, por mandato de la ley ya aproba-
da, la cual ha venido incrementando la edad de pension de 65 a
67 afios en las ultimas décadas.

Cabe aclarar que esta BER-brecha es diferente a los BEP-
beneficios (Beneficios Econdmicos Periédicos) que vienen
impulsando irresponsablemente algunos politicos; mientras
que los economistas y actuarios vemos con preocupacioén las
BER-brechas, los politicos se ensalzan en los BEP-beneficios.
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Tasas de reemplazo

Los RPM en América Latina han prometido tasas de reempla-
z0 superiores a las del equilibrio actuarial, generando mayores
faltantes fiscales. En Colombia, las tasas de reemplazo (=pen-
sidn/salario) fluctuaron entre 75%-90% durante los anos 1980-
1990 e incluso alcanzaron niveles de 100% para trabajadores
petroleros, sector educativo y la rama legislativa.

Todo esto requirié reformas paramétricas de primera gene-
racion (Ley 100 de 1993) y segunda generacion (Ley 797 de
2003), intentando moderar beneficios exagerados. En particu-
lar, se incrementaron las contribuciones (de un minimo de 10 a
20 afios y del 6%-8% al 10%-12% del salario mensual). Adicio-
nalmente, el Acto Legislativo 01 de 2005 logré desmantelar la
llamada “mesada 14”, una costosa dadiva resultante del pobre
entendimiento de la Corte Constitucional sobre los complejos te-
mas actuariales.

Pese a dichas reformas, la tasa de reemplazo vigente en el
RPM continta generando déficits fiscales, pues alcanza un 65%
para cotizantes de cerca de 20 afios y hasta el 80% para los de
30 anos, valores que no se alcanzarian ni con retornos del 8%
real anual en el RAI (ver grafico 2).
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Grafico 2. Tasas de reemplazo: comparaciones internacionales
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Fuentes: célculos Anif con base en la Ley 797 de 2003, The Economist y OECD.

Es probable que hacia el futuro el retorno medio real de los por-
tafolios del RAI en Colombia converja hacia el 4%-6% real anual
(ver Informe Semanal No. 898 de septiembre de 2007), tal como
ya viene ocurriendo en Chile. Asi las cosas, las tasas de reem-
plazo del RAIl-privado estarian en el rango 40%-50% y no en el
rango 60%-70% que promete el RPM-publico; de alli el riesgo de
reversion de los cotizantes del sistema privado hacia el publico.

Contribuciones

Como ya explicamos, la cobertura contributiva en Colombia ha
permanecido estancada en el rango 25%-30% de la PEA durante
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los dltimos quince anos. Aumentar esta tasa requiere esfuerzos
simultaneos en dos frentes: 1) reduccion de los impuestos a la n6-
mina, y 2) reestructuracion de la reparticion de las contribuciones
entre el trabajador y la empresa.

Kugler y Kugler (2008) encontraron que las reformas a la segu-
ridad social en Colombia han venido incrementando los impues-
tos a la nbmina. Usualmente se piensa que dichos incrementos
no deberian tener mayores efectos sobre el encarecimiento re-
lativo del trabajo, pues se supone (erradamente) que ese mayor
costo parafiscal se le trasladaria al trabajador bajo la forma de un

Grafico 3. Contribuciones pensionales: Distribucion trabajador/firma
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menor sueldo efectivo. Sin embargo, la evidencia indica que sélo
un quinto de dicho incremento ha tomado la forma de menores
sueldos, siendo el resultado final un encarecimiento del trabajo
frente al capital y un incremento del desempleo estructural a ni-
veles de 10%-12% frente al 8%-10% de décadas anteriores (ver
Informe Semanal No. 979 de mayo de 2009).

Mientras que Chile elimind los pagos en cabeza de las fir-
mas a principios de los afios ochenta, Colombia los ha refor-
zado hasta alcanzar el 55% de la nbmina (con incrementos de
10 puntos porcentuales durante 1993-2008). En Chile, el tra-
bajador paga el 13.5% como contribucién pensional, donde el
10.5% (78% del total) va a su cuenta y el 3% restante paga
seguros-comisiones.

En Colombia, los trabajadores de bajo salario (hasta 4 SML)
contribuyen a pensiones con un 16.5%, donde la firma aporta
el 75%. Sin embargo, s6lo un 72% de dichos aportes totales
alimenta su cuenta pensional. M&s grave aun, los trabajadores
de alto salario estan sujetos a elevados subsidios cruzados (“im-
puestos puros”), lo cual hace que sélo el 64% de sus aportes
vaya a su cuenta pensional.

Para incrementar la fidelidad al sistema pensional en Colom-
bia se requiere también una mejor reparticion de las cargas a
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nivel de firma/empleado. Tal como se hizo con ocasién de la Ley
50 de 1990 (desmonte de la retroactividad de las cesantias),
los salarios de los trabajadores deberian incrementarse por una
sola vez para que la proporcion de las obligaciones de seguridad
social firma/empleado fueran de 50%-50% frente al 75%-25%
actual (ver gréfico 3). Esto evitaria que “los cuenta-propia” y las
cooperativas de trabajo se vuelvan la norma laboral en Colom-
bia, donde el acceso a la seguridad social es reducida.

Conclusiones

Hemos analizado cémo Colombia emprendié una primera
generacion de reformas pensionales (a través de la Ley 100 de
1993), en la que se instituyd un sistema dual publico-privado.
Adicionalmente, vimos el impacto de la segunda generacién de
reformas (leyes 797 y 860 de 2003), que se enfoco en correccio-
nes paramétricas para aliviar los costos fiscales de un prolongado
régimen de transicion. Gracias a ello, el valor presente neto del
pasivo pensional se logré reducir del 260% del PIB en 1993 a
cerca del 160% en 2007.

Sin embargo, el bajo cubrimiento del sistema (menos de un
30% de la PEA) y los subsidios implicitos a favor del RPM-publico
amenazan el futuro fiscal de Colombia. Existe un alto riesgo de
reversion del RAI-privado hacia el RPM-publico, con graves con-
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secuencias fiscales. Mientras que el RAl-privado intenta mantener
tasas de reemplazo por encima del rango 40%-50%, el RPM-pu-
blico continua ofreciéndolas en el rango 60%-70%.

El hecho de que el gobierno preste poca atencién a la evolu-
cidén de estos determinantes actuariales, financieros y laborales
no lo exime de su responsabilidad histérica respecto al curso
que habra de tomar la seguridad social en Colombia en el futuro
cercano.

La seguridad social en salud y su financiamiento
(Informe Semanal de Anif No. 827, abril 17 de 2006)*

Con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el sistema de salud
en Colombia presentaba graves problemas, tales como una baja
cobertura, dificil acceso a servicios, subsidios publicos mal dis-
tribuidos (por el lado de la oferta). Todo ello se manifestaba en
una terrible inequidad y desatencién social. Por ejemplo, segun
el Departamento Nacional de Planeacion tan solo el 28% de la
poblacion tenia algun tipo de cobertura en salud en 1992, asi

* Con la colaboracion de Juliana Salazar.
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como la Encuesta Nacional de Hogares registraba que, en ese
mismo ano, casi la mitad de la poblacién urbana carecia de co-
bertura, al tiempo que el 45% de las hospitalizaciones y el 40%
de las consultas médicas las adelantaba el sistema privado, ob-
viamente s6lo para aquellos que contaban con los recursos para
pagarlo directamente.

Los objetivos centrales de la Ley 100 fueron: cobertura uni-
versal, solidaridad y eficiencia. El sistema de salud busca repar-
tir el costo de asegurarse entre el empleado y el empleador, si la
persona cuenta con recursos econémicos. Esta parte del siste-
ma se denomina Régimen Contributivo. Si la persona no cuenta
con dichos recursos, el riesgo de la cobertura se distribuye entre
el gobierno y el afiliado. Esta otra porcidn del sistema se conoce
como Régimen Subsidiado, en el cual el costo de la cobertura en
salud se distribuye en funcion de la capacidad de pago y no del
riesgo de enfermarse.

La asignacion de recursos en salud. El grueso de los re-
cursos para financiar el Régimen Subsidiado proviene de los
ingresos corrientes de la Nacidon que se les transfieren a las en-
tidades territoriales (64%). Otra fuente importante de recursos
para financiar el sector subsidiado proviene del Fondo de Solida-
ridad y Garantia (Fosyga) (24%). Esta entidad administra cuatro
subcuentas: Compensacién, Promocion, Solidaridad y Riesgos
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Catastroéficos-Accidentes de Transito (ECAT). La subcuenta de
Compensacidén administra las contribuciones de los afiliados al
Régimen Contributivo y la subcuenta de Solidaridad gestiona los
recursos solidarios, equivalentes al pago del 1% del salario (en
el rango 4-16 salarios minimos legales) (grafico 1).

En el periodo 1995-2005 se logr6 un avance importante en
materia de cobertura en salud. Por ejemplo, el nimero de afi-
liados al Régimen Subsidiado pasé de casi 5 millones a casi 19
millones (representando el 40% de la poblacion), mientras que
los afiliados al Régimen Contributivo se triplicaron de lejos al

Grafico 1. Funcionamiento del Sistema de Salud en Colombia
después de la Ley 100 de 1993
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y mayor bienestar para sus afiliados?", Uniandes.
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pasar de 5 millones a casi 16 millones en ese mismo periodo (re-
presentando el 34% de la poblacion). Asi, de una poblacion total
estimada en 46 millones de colombianos, hoy en dia tienen co-
bertura en salud 34 millones de personas (74% de la poblacion),
pero como vemos el sistema se encuentra recargado sobre el
Régimen Subsidiado. Este desbalance encierra una pesada car-
ga fiscal y con tendencias cada vez mas onerosas, dado que los
arreglos institucionales han venido desincentivando el Régimen
Contributivo a través de las continuas obligaciones parafiscales,
induciendo una elevada informalidad laboral (gréafico 2).

Grafico 2. Afiliados Régimen Contributivo y Subsidiado de salud
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Fuente: Ministerio de la Proteccion Social.
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A pesar de estos avances en materia de cobertura, también
se han detectado otros problemas: 1) la idea de tomar como
base la facturacion (como instrumento para asignar los subsi-
dios por el lado de la demanda) no se ha traducido en incentivos
para que los hospitales publicos ganen suficiente eficiencia y lo-
gren competir con el sector privado; 2) la evasiéon en el Régimen
Contributivo ha hecho que la subcuenta de Compensacion del
Fosyga pierda recursos importantes; 3) la afiliacion al Régimen
Subsidiado continua con problemas de falta de transparencia y
excesiva incidencia politica a nivel local, haciendo que el Sis-
tema de Seleccion de Beneficiarios para Programas Sociales
(Sisben) no esté adecuadamente focalizado en la poblacién mas
necesitada; y 4) los problemas financieros del ISS han seguido
en aumento y el Gobierno Central ha tenido que asumir pérdidas
crecientes en el frente de la salud publica.

Segun las cuentas del gobierno, los estratos méas bajos en
Colombia (1 a 3) suman 26 millones de personas, de los cuales
s6lo unos 4 millones estarian afiliados al Régimen Contributi-
vo. Esto implica que el Régimen Subsidiado debe amparar a los
otros 22 millones de colombianos. Como ya lo mencionamos,
de estos 22 millones se tienen cubiertos a casi 19 millones has-
ta la fecha, luego aun falta por afiliar a cerca de 4 millones de
personas para alcanzar la universalidad en salud que se viene
persiguiendo desde 1993.
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Infortunadamente, el Congreso de la Republica no logro
aprobar en la segunda legislatura de 2005 el Proyecto de Ley
052/04 (Senado) que buscaba precisamente resolver este pro-
blema financiero que entrafa la cobertura universal para los
estratos 1 a 3. Entre tanto, el gobierno ha venido impulsando
una “lluvia de ideas” sobre diversas fuentes de financiamiento
para este propésito, pero dichas propuestas no tienen mayor
solidez fiscal y lucen bastante antitécnicas, lo cual podria em-
peorar el problema por el lado del Régimen Contributivo. A
continuacién analizaremos esas propuestas y destacaremos
los riesgos que ve Anif en algunas de ellas. Nuestra recomen-
dacién basica es la de usar el régimen tributario general para
dicho propoésito y evitar generar mayor informalidad laboral
por cuenta de incrementos en los cobros parafiscales, que ya
sSon excesivos.

Menu de opciones para financiar la salud. El proyecto de
reforma al sistema de seguridad social en salud pretende modi-
ficar sus fuentes de financiamiento. En primer lugar se ha plan-
teado la idea de elevar de 1% a 1.2% el “componente solidario”,
lo cual equivale a reducir los recursos del Plan Obligatorio de
Salud (POS) del Régimen Contributivo en cerca de $358.000
millones anuales. Esta propuesta se ha complementado con la
variante de elevar los impuestos sobre la nGmina correspondien-
tes a la salud de 12% a 13%, lo cual agravaria el problema de
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falta de competitividad y alta informalidad que tiene hoy la fuerza
laboral colombiana (tal como lo analizamos en nuestro Informe
Semanal No. 824 de marzo 27 de 2006).

Un segundo componente de dicho proyecto contempla la idea
de destinar, a partir del afio 2007, el recaudo proveniente del Im-
puesto a las Transacciones Financieras (ITF, conocido como el
4xmil) a financiar las mayores coberturas en salud. Anif también
ya se ha ocupado, junto con Asobancaria, de explicar los graves
problemas que esto traeria a la hora de incrementar los créditos
hacia sectores como las Mipymes (ver Informe Semanal No.810
de noviembre 28 de 2005).

Estas propuestas no s6lo son antitécnicas, pues causan se-
rios danos en otras areas, sino que ademas no enfrentan la reali-
dad de los costos fiscales. En el cuadro 1 se observa que el cos-
to aproximado de alcanzar cobertura universal en el Régimen
Subsidiado asciende al 1.6% del PIB. A su vez, los recaudos
anuales derivados del ITF y del aumento al 1.2% del “punto soli-
dario” tan sélo ascienden al 1.1% del PIB, con lo cual se tiene un
brecha de financiamiento cercana al 0.5% del PIB. Esto deja en
claro que el gobierno debe pensar, en realidad, en incrementar
los recaudos y no simplemente en impulsar una reforma tributa-
ria “neutra”.
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La propuesta Anif. Todo lo anterior confirma la necesidad
de pensar no sélo en sustituir el ITF como fuente de recursos
fiscales, sino al mismo tiempo evitar que se agrave el problema
de informalidad laboral por cuenta de elevar las cargas parafis-
cales, que como hemos explicado en otras ocasiones encarece
el sobrecosto laboral en cerca de 66% (;,dénde quedara la com-
petitividad empresarial colombiana de cara al TLC?). Anif con-
sidera que los recursos necesarios para financiar los mayores
gastos en salud (y también los correspondientes a la Seguridad
Democrética) deben provenir del régimen general de tributos
(imporrenta, IVA 'y sobretasas a los combustibles). Esto implica,
de una parte, que el imporrenta debe “sincerarse” reduciendo su

Grafico 3. Valor del portafolio de inversiones del Fosyga
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tasa a niveles de 30%-32%, al tiempo que se eliminan los distor-
sionantes alivios tributarios, y, de otra parte, es menester ampliar
el gravamen del IVA, dejando exento el componente basico de la
canasta familiar y elevando la tasa general de 16% a 17%.

Se ha pensado que la flexibilizacion del uso de las “cajitas” de
financiamiento de la salud (tipo Fosyga) ayudaria a solucionar el
faltante en el caso de la salud. Sin embargo, cabe recordar que
el Fosyga constituye una fuente importante de recursos para el
Régimen Subsidiado y que dos de las cuatro subcuentas de este
fondo (Solidaridad y ECAT) hacen parte del presupuesto de la
Nacion. Este hecho limita la cantidad de recursos que pueden
ser “arbitrados” hacia el aumento de las afiliaciones. Lo que si
resulta una paradoja es que el sector de la salud acumule su-
peravit (ayudando al tema de presentar equilibrio fiscal conso-
lidado), pero a la hora de requerirse mas recursos se habla de
mayores impuestos y cargas parafiscales. En este sentido, la
flexibilizacion de las asignaciones en salud es bienvenida, pero
claramente resultara insuficiente. Por ejemplo, en la actualidad
existe una reserva en el Fosyga equivalente al 1.3% del PIB
(gréfico 3), con lo cual podria cubrirse casi la totalidad de los 22
millones de personas del Régimen Subsidiado, pero esto clara-
mente implicaria méas gasto consolidado y dejaria al desnudo el
déficit del 5% del PIB estructural que tiene el Gobierno Central.
También ayudaria al financiamiento de la salud convertir en rea-
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lidad el principio de homologacidn de cotizaciones en pensiones
y salud (adoptado por la Ley 797 de 2003).

En sintesis, si Colombia quiere hacer realidad el tema de
la cobertura universal en salud de los estratos mas pobres, esto
debe hacerse sin tapujos ni complejos, para eso esta el régimen
general de tributacion. El error que debemos evitar es seguir cre-
yendo que esto puede hacerse de forma “vergonzante” a través

Cuadro 1. Régimen Subsidiado de salud

(estimacion para 2006)

I. Costos
(1) Costo anual por afiliado (UPC) ($) 215.712
No. afiliados (millones)
(2) Vigentes 18.6
(3) Meta 22.6
(4)=(3)-(2) Brecha 4.0
$mm % PIB
(5)=(3)x(1) Costo total afiliados 4.871 1.6

II. Posibles ingresos

4 x mil 2.614 0.9
Contribucion solidaria: de 1% a 1.2% 576 0.2
(6) Ingresos totales 3.190 1.1

II1. Brecha marginal
(7)=(6)-(5) -1.680 0.5

Fuentes: Ministerio de la Proteccion Social, Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico y calculos Anif.
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de impuestos antitécnicos que agravan el problema de la infor-
malidad laboral (elevando los costos parafiscales) o el problema
crediticio (elevando el ITF). La nueva reforma tributaria no puede
ser simplemente “neutra” en recaudos, se requiere simplificar la
forma del recaudo y elevar la disponibilidad de los mismos para
enfrentar estas exigencias del llamado “gasto social”.

El costo de la universalizacion
de la salud en Colombia
(Informe Semanal de Anif No. 947, septiembre 22 de 2008)*

La Corte Constitucional expidié recientemente dos trascenden-
tales sentencias (la C-463 y la T-760 de 2008) en las cuales ratifi-
6 la salud como un “derecho fundamental”. En la T-760 la Corte
ordené unificar el Plan Obligatorio de Salud (POS), bajo un Gnico
menu de atencion, respecto a las cinco variantes actuales. Ade-
mas, ordeno a las EPS garantizar el acceso a estos servicios de
forma oportuna, eficaz y con buena calidad. Por ultimo, le ordend
al gobierno realizar los esfuerzos fiscales y presupuestales para:
1) girarle oportunamente los recursos que les correspondan a las

* Con la colaboracion de Camila Torrente.
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EPS; y 2) asegurar el cumplimiento de la cobertura universal en
salud antes del afio 2010, respecto al actual cubrimiento del 85%.

Por otro lado, el propésito de la C-463 es evitar que la “tuteli-
tis” siga siendo el procedimiento de reclamacion par excellence
en Colombia. Hacia el futuro, deberan instaurarse como camino
regular las instancias técnicas de la salud, las cuales deberan
decidir quién debe asumir el costo de dichos servicios y en qué
proporcion.

Como veremos, la Corte en realidad impuso de facto un siste-
ma de servicios en salud sin “limites efectivos” y “sin preexisten-
cias”, todo lo cual pondra en serio riesgo financiero el sistema de
salud ideado en la Ley 100 de 1993. La reconceptualizacién del
POS profundizara el desbalance entre fuentes de recursos y nece-
sidades financieras (ahora con servicios ilimitados) del sistema de
aseguramiento en salud. Aunque la Corte ha sefialado que “no era
su intencion” crear un sistema de reclamos ilimitados a las EPS,
en la practica esto es lo que estara ocurriendo.

La Corte también introdujo un esquema de rendicién de cuen-
tas, donde gobierno (Fosyga y Ministerio de la Proteccidén Social)
y agentes privados (EPS e IPS) deberan presentar resultados
sobre la evolucion del servicio y las acciones de tutela. Espera-
mos que al menos dicho sistema de informacion permita, luego
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de quince desgastantes afnos, construir estudios detallados sobre
pacientes, uso de recursos y seguimiento epidemiolégico.

Los fallos de Ia Corte Constitucional

Los recientes fallos de la Corte abarcaron cinco temas centra-
les. El primero tiene que ver con la ampliacién de la competen-
cia del Comité Técnico Cientifico (CTC), de tal manera que éste
pueda decidir sobre el acceso a medicamentos, tratamientos
médicos y procesos no incluidos en el POS. Esto con el fin de
reducir las 90.000 tutelas en salud que se reciben anualmente
(una tercera parte del total). La idea es que si el paciente recurre
a reclamos via accién de tutela, el Fosyga sélo le reconocera a
la EPS el 50% del valor correspondiente.

El segundo tema se refiri6 a la unificacion del POS. La idea
original de tener varios POS, que se diferenciaban en servicios
y coberturas, era dar tiempo para alcanzar la cobertura universal
programada en la Ley 100 de 1993. Pero quince afios mas tarde
no tiene sentido continuar postergando dicha convergencia ha-
cia tratamientos estandarizados. La Corte también impuso como
fecha limite el ano 2010 para alcanzar la cobertura universal en
salud. De hecho, esto bien puede interpretarse como que la Cor-
te se cans6 de esperar la ansiada Ley Estatutaria en Salud y
decidi6 ella misma abrir carta blanca al respecto.

123



ILUSTRACIONES DEL CASO COLOMBIANO

Aqui la pregunta de fondo es cuanto le costara al fisco na-
cional realizar estas coberturas adicionales, tanto en servicio
estandarizado POS como en cobertura. Estimativos prelimina-
res indican que la estandarizacion del POS costara al menos
$6 billones anuales (1.4% del PIB). Aqui es necesario tener en
cuenta que la unificacion del POS implicara un ajuste del 100%
de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), de tal manera que
POS-S = POS-RC. De otra parte, la cobertura adicional rema-
nente del 15% costara unos $6.9 billones anuales (equivalen-
tes al 1.6% del PIB). Dicho de otra manera, este mandato de
la Corte representara un costo publico adicional del orden del
2%-3% del PIB a partir del afio 2010-2012 (mayores detalles
en la revista Carta Financiera No. 143 de julio-septiembre de
2008).

En tercer lugar, la Corte le ordené al Estado pagar las cuentas
pendientes que tuviera el Fosyga con las EPS, las cuales ascien-
den actualmente a cerca de $630.000 millones (0.1% del PIB). En
cuarto término, el Fosyga debera corregir el sistema de recobros
y compensaciones con el fin de garantizar la sostenibilidad finan-
ciera del sistema. En quinto, y altimo término, la Corte le pidio al
gobierno reformar el POS segun el perfil epidemioldgico actuali-
zado e incluir el cubrimiento total de los tratamientos, al igual que
definir de forma transparente el limite de éste.
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Este ultimo elemento sera uno de los que tendra mayor
impacto fiscal. Por un lado, la revisiéon del POS implica un
aumento en la UPC. Se ha calculado que el rezago histérico
de la UPC implicaria un incremento entre 3%-6% real (por
encima de la inflacién), lo cual, unido a la estandarizacién del
POS (100% de incremento en la UPC-S), implica un costo
fiscal aln mayor.

El modelo de aseguramiento en salud

A la luz de las decisiones de la Corte, Anif ha creido conve-
niente desarrollar un esquema de distribucion del aseguramiento
en salud en Colombia. Esto con el fin de determinar la incidencia
de los “eventos en salud” sobre las finanzas publicas. Estos im-
pactos deberan ajustarse segun la actualizacion de los perfiles
epidemioldgicos.

El diagrama 1 resume los resultados de este ejercicio. La
primera informacion que alli aparece se refiere a si se trata de
una persona asegurada o no en salud. Los datos vigentes indi-
can que los asegurados actualmente en Colombia representan
el 85% de la poblacion (=55.5% del Régimen Subsidiado + 5%
regimenes especiales tipo Ecopetrol, fuerza publica y magisterio
+ 40.5% del Contributivo), luego los no asegurados son el 15%.
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Diagrama 1. Distribucion de aseguramiento en salud
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Fuente: elaboracion Anif.

Diagrama 2. Distribucion de eventos en salud
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Fuente: elaboracion Anif.
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En caso de estar asegurado, el servicio de salud se reclama
via EPS (99% de los casos) o via administradora de riesgos
profesionales (ARP), si la persona estd empleada (1%). La
reclamaciéon via EPS depende de la posibilidad de presentar
un evento en salud (un 97% de los casos, como no accidente)
0 un accidente (casero, por contraste a accidente de trabajo o
de automovil). La reclamacion via accidente la hemos tasado
en 3% (ver diagrama 2).

La segunda rama de distribucion se refiere a la de un evento en
salud, no accidente, cuya distribucion esta condicionada a: 1) su-
frir una enfermedad no catastréfica (91%); 2) realizar una consulta
preventiva (5%), y 3) sufrir una enfermedad catastréfica (4%).

El cuadro 1 presenta los resultados de computar las distri-
buciones acumuladas de tales eventos. Por ejemplo, la distri-
bucidén de que un individuo asegurado haga efectivo su seguro
en salud por un evento no accidente (enfermedad catastréfi-
ca, enfermedad no catastrofica y consulta preventiva) es de
81.6%. Un evento de enfermedad no catastrofica tiene una
distribucién acumulada de 74.3%, mientras que la distribucion
acumulada de asistir a una consulta preventiva es de 4.1%.
Esto indica que en Colombia se mantiene un enfoque curativo,
costoso, en vez de uno preventivo, de menor costo.
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La mayor distribucién acumulada de reclamar el seguro se
concentra en los casos de no accidente, lo cual habréa de te-
ner un gran impacto a nivel fiscal como resultado de la orden
de la Corte de unificar el POS y eliminar los limites a dichos
reclamos cuando se trata de accidentes o de “derechos funda-
mentales” (...casi todos). De esta manera, los servicios com-
plementarios (basicamente “mejor hoteleria en salud”) seran
los temas que buscaran suplir quienes adquieren servicios de
medicina prepagada o pélizas de salud. El resto debera resol-
verse por el CTC, pagarse por la EPS en un 50% o volverse
a entutelar.

La distribucién acumulada de presentar una enfermedad ca-
tastrofica es de 3.3%. Para evitar la concentracion de dicha

Cuadro 1. Distribucion acumulada de eventos en salud (%)

1. Asegurados 85.0
o EPS 84.1

— No accidente 81.6

- Catastrofica 3.3

- No catastrofica 74.3

- Salud preventiva 4.1

— Accidente 2.5

o ARP- Accidente 0.9

II. No asegurados 15.0
IIL. Total (I+1I) 100.0

Fuente: caculos y elaboracion Anif,
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“seleccién adversa”, debe acelerarse la reparticibn a prorrata
de dichos pacientes entre las diferentes EPS. Por altimo, la dis-
tribucibn acumulada de hacer efectivo el seguro en salud via
accidente es de 2.5%, cuya cobertura se financia via SOAT y
ECAT, entre otros. En dichos eventos la cobertura deberia com-
prender la totalidad del tratamiento para restablecer la condi-
cion de salud del paciente.

Conclusiones

Como hemos visto, mientras que en Estados Unidos llevan
décadas discutiendo como implantar el costoso y complejo sis-
tema de cobertura universal en salud, en Colombia el gobierno
actual y la Corte Constitucional decidieron resolver el tema de un
plumazo, poniéndose como limite el afio 2010.

Lo que no nos han dicho, ni los unos ni los otros, es cémo
vamos los colombianos a pagar semejante “lujo”. Segun calcu-
los de Anif, el sistema de salud, como un todo, hoy presenta un
faltante fiscal del orden del 2% del PIB. Con los fallos recientes
de la Corte, todo indica que tendremos costos adicionales de
otro tanto, por lo cual no deberia extrafiarnos que los faltantes
en salud fueran creciendo hasta alcanzar cifras del 8% del PIB
a la vuelta de dos décadas, especialmente si continua agravan-
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dose el problema de informalidad laboral. Esto ultimo se explica
porque las fuentes de recursos de la salud provienen en dos
terceras partes del sistema subsidiado y tan s6lo en un tercio del
sistema contributivo (exactamente al revés de como se planted
en la Ley 100 de 1993).

Anif ha estimado que el Valor Presente Neto (VPN) de las
obligaciones en salud del Estado, en un horizonte de cincuenta
afos, representara cerca del 97% del PIB actual. Teniendo en
cuenta el costo del 3% del PIB por la unificacion del POS y la
universalizacién de la cobertura, el VPN del sector salud proba-
blemente ascendera ain mas.

Dada la imposibilidad de recortar otros gastos publicos vitales
(tales como la fuerza publica, las pensiones, las transferencias
territoriales), Anif se ratifica en su recomendacién de ponernos
serios en materia fiscal y empezar a incrementar los tributos or-
dinarios (ver Informe Semanal No. 944 de septiembre de 2008),
de tal manera que podamos honrar esta “iniciativa” tan loable
del actual gobierno y las Altas Cortes.
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Crisis financieras y fallos de las Altas Cortes
(Comentario Econémico del Dia 5 de diciembre de 2007)

Ha causado perplejidad juridica y econémica el reciente fallo
del Consejo de Estado a través del cual se le ordena al gobier-
no restituirle a entidades accionistas de Granahorrar la suma
de $224.000 millones. Como veremos, la “légica” del Consejo
de Estado es que: 1) no habia insolvencia, sino problemas de
liquidez; 2) no se le “notific6” a todos los accionistas; y 3) como
el gobierno vendié dicha entidad por una suma de $920.000 mi-
llones en 2005, entonces les corresponde a los no-notificados
una alicuota del 24% de dicha suma, con cargo al presupuesto
de la Nacion.

Las entidades gubernamentales, en cabeza de la Superin-
tendencia Financiera (SF) y de Fogafin, estan allegando la infor-
macion del caso para darle una respuesta juridica al Consejo de
Estado sobre dicho fallo “condenatorio” para la Nacion. Siguien-
do los lineamientos de un primer analisis realizado por la SF,
Anif considera importante contribuir a este debate reflexionando
sobre cada una de estas argumentaciones.

En primer lugar, el Consejo de Estado hizo unas etéreas dis-
quisiciones sobre la distincién entre liquidez y solvencia. Ellas
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desconocen una extensa literatura econémica que pone de pre-
sente que, bajo condiciones de tension econémica (como la de
1998), es muy dificil distinguir los problemas de liquidez de los de
solvencia, pues rapidamente la primera condicion puede suscitar
la segunda. En el caso de Granahorrar basta con detallar el cro-
nograma de eventos adjunto, nunca cuestionado por el Consejo
de Estado, para concluir que los problemas de liquidez, a pesar
de los ingentes apoyos estatales de junio-septiembre de 1998,
generaron una grave condicion de insolvencia (Restrepo y Nufiez,
2008).

Esa situacion de insolvencia de Granahorrar no era el resulta-
do de los apoyos de Fogafiny del Banco de la Republica a dicha
entidad (por cerca de $400.000 millones), como lo argumenta
de forma casi inverosimil el Consejo de Estado. Lo que ocurria
era que (a pesar de dichos apoyos) los ingresos de Granahorrar
(en medio de una sobreexpansion hipotecaria) eran superados
por sus gastos de fondeo. Esta situacion reiterativa genero, fi-
nalmente, cheques impagos, tesoreria negativa y una relacion
de patrimonio/activos de riesgo no sélo inferior al 9% requerido,
sino cercana a cero.

Las leyes colombianas y la practica internacional dictaminan
que, bajo esas condiciones de insolvencia, el Estado (Fogafin-

Banco de la Republica) no puede renovar de forma indefinida
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los apoyos financieros y, por lo tanto, deben proceder a inter-
venir la entidad. Esto ultimo con el fin de: 1) salvaguardar los
ahorros del publico en esa entidad; y 2) evitar la destruccion
del valor financiero de otras entidades por cuenta de “corridas
bancarias”.

El segundo alegato del Consejo tiene que ver con la forma
como se gener6 dicha intervencion. Ademas de “tinterilladas”
sobre horarios-fechas y tiempos transcurridos entre la discusion
y la notificacion, el Consejo extrae la “perla juridica” de que no
era suficiente haber notificado al representante legal (y por esta
via a los duefios de la entidad). Se requeria, segun el Consejo,
haber notificado a todos y cada uno de los propietarios. Para ello
existian dos vehiculos posibles: 1) notificacion escrita a todos
los rincones donde ellos pudieran encontrarse; y 2) anuncio pu-
blico en diario nacional o en el diario oficial.

La primera accién desdice sobre la prontitud con que debe
encararse una crisis financiera, precisamente para evitar el efec-
to “domind” sobre otras entidades. La segunda accion encierra
un total contrasentido: ¢se imaginan ustedes el panico econé-
mico que habria generado la noticia escrita de que tal o cual
entidad estaba a punto de quebrarse? Esta ultima habria sido la
antinomia de unos funcionarios publicos que precisamente que-
rian evitar un riesgo sistémico.
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Por ltimo, aparece el tema del resarcimiento de unas entida-
des copropietarias, que supuestamente no fueron notificadas de
la situacién de crisis. El antecedente que esta creando el Conse-
jo de Estado es de suma gravedad para muchos otros casos en
los cuales el Estado tuvo que obrar de forma similar (“interven-
cidén” para capitalizar o estatizar la entidad si no lo hacian). Estan

Cronologia financiera de apoyos a Granahorrar

Facilidad Banrepublica

Junio 2/98 Se autorizo a Granahorrar apoyo de liquidez por $144.674 millones.

Junio 18/98 Se autorizo el ingreso a los recursos del Apoyo de Liquidez Especial
en cuantia de $270.000 millones.

Julio 2/98 Se amplio el valor solicitado a $315.000 millones.

Septiembre 1/98 Se autorizo la modificacion del plan de amortizacion.

Octubre 1/98 Se autorizo una nueva modificacion del plan de amortizacion.
Apoyo Fogafin
Julio 6/98 Fogafin se obligd a entregar a Granahorrar un cupo de aval rotatorio hasta

por $300.000 millones para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones.
Septiembre 24/98  Se amplid el cupo rotatorio a $320.000 millones.
Septiembre 30/98  Se concedid un nuevo plazo y aumentd el cupo a $345.000 millones.
Octubre 1/98 Se aumento el cupo hasta por $400.000 millones.
Octubre 2/98 Se conocid que Granahorrar habia incurrido en cesacion de pagos el 30

de septiembre de 1998, pues se habian devuelto varios cheques

y se encontraba en posicion negativa de tesoreria.

Fuente: Superfinanciera.
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de por medio no sélo cuantiosos recursos fiscales, sino la “senal
de inaccion” que heredarian los funcionarios publicos.

¢, Sera entonces que bajo situaciones de sobreexpansion cre-
diticia y deterioro de la cartera la tarea de la Superfinanciera de
ahora en adelante debe limitarse a registrar los hechos? El pais
ya sufri graves dafos por cuenta de lo que en su momento se
conoci6 como el Sindrome Dragacol (inaccion frente a las carte-
ras morosas del Estado, en vez de buscarle ahorros al Estado).
Pues bien, ahora el Consejo de Estado acaba de crear el Sindro-
me Granahorrar, donde la sefial para los funcionarios publicos
serd la inaccion en momentos de crisis, con los graves riesgos
que ésta encierra. ;Quién protegera entonces los ahorros del
publico y cudl sera el costo de dicha inaccion?

Jurisprudencia financiera: el manejo en tiempos de crisis
(Comentario Econdmico del Dia 20 de mayo de 2009)*

La Corte Constitucional acaba de suspender la aplicacion del
fallo contra la Nacién en el caso de Granahorrar (a través del
Auto 133 del 25 de marzo de 2009). Para lograr este objetivo,

* Con la colaboracién de Alejandro Gonzalez.
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la Superintendencia Financiera y Fogafin entablaron una tute-
la contra la Sala Cuarta del Consejo de Estado, que sorpresi-
vamente revocé el fallo de 2005 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Esta sentencia le habia dado la razén a la Su-
perintendencia Financiera y a Fogafin cuando decidieron resol-
ver la insolvencia de capital que arrojé Granahorrar en octubre
de 1998 (ver Comentario Econémico del Dia 5 de diciembre de
2007).

La Corte sustent6 su decisidn en: 1) las circunstancias particu-
lares que afectaban a los demandantes; y 2) un eventual deterio-
ro de las facultades propias de la Superintendencia Financiera a
la hora de enfrentar las crisis financieras. Vale la pena examinar
nuevamente este caso a la luz de la actual crisis financiera inter-
nacional (2007-2009), donde se han vuelto comunes las interven-
ciones del Estado para preservar los dineros del publico y man-
tener la confianza en el sector bancario. En efecto, el estallido
de la burbuja hipotecaria en Estados Unidos y su transmision via
titularizaciones terminé por secar la liquidez en los mercados in-
terbancarios, alterando la solvencia de distintas entidades, sobre
todo en los paises desarrollados.

Asi, por ejemplo, Islandia se vio obligada a nacionalizar dos
de los bancos mas importantes del pais, Holanda intervino el
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Banco Fortis, mientras que el Estado britanico capitalizé cua-
tro bancos: Northern Rock, Bradford & Bingley, Royal Bank of
Scotland y Lloyd’s. Todas estas entidades sufrieron episodios de
iliquidez que minaron su solvencia y, en algunos casos, termi-
naron en corridas bancarias, justificando plenamente la accion
de los reguladores. Asi, sus antiguos duefios perdieron la pro-
piedad (total o parcial) y el Estado tomé posesion de ella para
administrarla directamente y ponerla de nuevo a flote.

De forma similar a lo sucedido en Granahorrar, los antiguos
propietarios de Northern Rock demandaron al Estado, argumen-
tando que el valor de los activos de la institucion era superior al
de sus pasivos vy, por lo tanto, la nacionalizacién era infundada.
Sin embargo, la justicia britanica termin6 dandole la razén al go-
bierno, por lo que la intervencién de Northern Rock quedé en fir-
me y su administracion pas6 a manos de la Compania Nacional
de Inversiones del Reino Unido.

En este momento se desarrollan pleitos similares en Estados
Unidos, siendo el mas notorio el de Lehman Brothers. El argu-
mento mas fuerte es que, en el caso previo de Bear Stearns, la
Reserva Federal (Fed) decidio intervenir y ello, segun los de-
mandantes, configurd un trato discriminatorio en contra de Leh-
man. Asi mismo, afirman que a Lehman se le dej6 quebrar des-

137



ILUSTRACIONES DEL CASO COLOMBIANO

Linea de tiempo del caso Granahorrar

Junio 2 de 1998
Junio 18 de 1998

Julio 2 de 1998

Septiembre 1 de 1998
Octubre 1 de 1998

Julio 6 de 1998

Septiembre 24 de 1998
Septiembre 30 de 1998
Octubre 1 de 1998

Octubre 2 de 1998

Octubre 2 de 1998
Octubre 3 de 1998
Julio 27 de 2005
Noviembre 1 de 2007

Marzo 27 de 2008
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Facilidad Banrepiblica

Se autoriz0 a Granahorrar apoyo de liquidez por $144.674 millones
Se autorizo el ingreso a los recursos del Apoyo de Liquidez.
Especial en cuantia de $270.000 millones.

Se amplio el valor solicitado a $315.000 millones.

Se autorizo la modificacion del plan de amortizacion.

Se autorizd una nueva modificacion del plan de amortizacion.

Apoyo Fogafin

Fogafin se obligd a entregar a Granahorrar un cupo de aval
rotatorio hasta por $300.000 millones para garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones.

Se amplio el cupo rotatorio a $320.000 millones.

Se concedid un nuevo plazo y aumento el cupo a $345.000 millones.
Se aumento el cupo hasta por $400.000 millones.

Hitos del proceso juridico

Se conocié que Granahorrar habia incurrido en cesacion de pagos el
30 de septiembre de 1998, pues se habian devuelto varios cheques
y se encontraba en posicion negativa de tesoreria.

La Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) ordend la
capitalizacion de Granahorrar en $157 billones

Fogafin ordend la reduccion del capital social de Granahorrar al
valor nominal individual de cada accion a un centavo

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las demandas de
los accionistas de Granahorrar.

El Consejo de Estado declara la nulidad de la orden de capitalizacion
y ordena resarcir economicamente a los accionistas de Granahorrar.
La Corte Constitucional ordena la suspension del fallo de nulidad
debido a una eventual afectacion de las facultades de los
demandados.

Fuente: Anif con base en Superintendencia Financiera y Corte Constitucional.
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pués de que la Fed emprendiera el salvataje de otros bancos
comerciales.

Ahora bien, en teoria financiera se aplica el principio de
“demasiado grande para dejarlo quebrar”, pero los propieta-
rios de entidades intervenidas se ven forzados a diluir su par-
ticipacion, sin derecho a indemnizacion alguna. La prioridad
aqui es preservar el ahorro del publico y no la propiedad de
los accionistas.

Si en Colombia se llega a concluir que la potestad del Esta-
do de intervenir en medio de las crisis financieras esta en ma-
nos de un juez, se caeria en una delicada inoperancia del es-
quema regulatorio del sistema financiero. La Superintendencia
Financiera, Fogafin y el Banco de la Republica quedarian asi
imposibilitados para enfrentar los conatos de crisis sistémica.

En consecuencia, resulta crucial que las salas plenas de las
Altas Cortes, en este caso la Corte Constitucional, estudien a
fondo este caso particular, para evitar sentar jurisprudencia que
podria desbarrancar al sistema financiero colombiano durante la
préxima crisis internacional.
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Reforma laboral y constitucionalidad:
¢leyes condicionadas y jurisprudencia temporal?
(Comentario Econémico del Dia 16 de abril de 2008)*

La Corte Constitucional sentencioé recientemente la constitu-
cionalidad de la reforma laboral (Ley 789 de 2002), al considerar
que los nuevos alegatos sobre “incumplimiento de sus expecta-
tivas” ya habian sido analizados en la Sentencia C-038 de 2004.
Asi, la Sentencia C-257 de 2008 habra de tener importancia his-
torica, pues alli se han clarificado al menos tres aspectos cen-
trales de los arreglos laborales a nivel de las instituciones del
Estado.

En primer lugar, se ha ratificado la existencia de jurispruden-
cia en materia laboral (“cosa juzgada”), por encima de las pre-
tensiones de algunos magistrados que imaginaron el nacimiento
del exabrupto de la “jurisprudencia temporal” o de la “cosa juz-
gada temporal”.

En segundo término, se ha dejado clara la pertinencia de la
Rama Legislativa por encima de la Rama Judicial a la hora de
entrar a corregir las leyes de la Republica, cuando quiera que
éstas no estén a la “altura de lo esperado”. Asi, el activismo de

* Con la colaboracion de Camila Torrente.
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la Corte y sus pretensiones de colegislador, al menos en esta
ocasion, han dado paso a la separacién de poderes.

En tercer lugar, se ha puesto de presente la constitucionali-
dad de leyes que miran el bienestar colectivo, por encima del in-
dividual, llegando a concluir que las prestaciones salariales bien
pueden reducirse (aun en las contrataciones vigentes). Esto para
salvaguardar la generacion de nuevos puestos de trabajo.

Anif considera que por esta via la posicidbn mayoritaria de la
Corte (7 de 9 magistrados) ha evitado: 1) generar mayor inse-
guridad juridica, pues se pretendia que dicha ley fuera revisada
practicamente segun cada fase del ciclo econdémico; y 2) la apli-
cacion condicionada de las leyes a factores que no estan bajo el
control de ningun gobierno (tales como el ciclo de la economia
mundial).

Como se recordara, la Procuraduria buscaba declarar
inexequibles los articulos 25 (ampliacién de la jornada diur-
na); 26 (reduccién de recargos dominicales y festivos); 28
(terminacion unilateral del contrato) y 51 (jornada laboral flexi-
ble). La argumentacioén no podia ser mas peregrina: segun la
Procuraduria, dicha ley no logr6 crear los 772.000 empleos
que se habia imaginado el Ejecutivo-Legislativo, sino tan sélo
un 10% de dicha meta; simultaneamente, segun la Procura-
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duria, se habrian generado ahorros en costos laborales por
el equivalente a $6 billones, lo cual habria incrementado la
rentabilidad empresarial.

Pero segun diversos estudios, dicha ley permiti6 mejorar la
generacion de empleo y su calidad. Algunos estudios inclusi-
ve concluyeron que, en el periodo 2003-2006, se crearon unos
750.000 empleos, donde los sectores mas beneficiados han sido
el comercio y los servicios, mientras que la inflexibilidad labo-
ral tan sélo permiti6 mejoras marginales en el sector industrial
(Universidad de los Andes, 2004). La verdad es que resulta casi
imposible realizar un andlisis “contrafactual” s6lido (como el insi-
nuado en el Articulo 46) que permita contestar la pregunta sobre:
¢qué hubiera pasado si no se adopta la Ley 789 de 20027 Lo
que es un hecho, es que superado el problema estadistico de
2006, se han generado cerca de 1 millébn de nuevos puestos de
trabajo al cierre de 2007 (ver gréfico adjunto).

Pero, afortunadamente, la Corte logré entender el problema
de fondo, al concluir que si el precio del insumo mano de obra se
reduce, pues entonces (“todo lo demas constante”) se incremen-
taréa la demanda por trabajo. En este sentido, dijo la Corte, la Ley
789 de 2002 tiende a preservar la generacion de mano de obra,
aunque no necesariamente con remuneraciones mas elevadas
para la clase trabajadora (pues son dos cosas distintas, ya que
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la segunda esta en funcion del numero de desocupados existen-
te en un momento dado). También cabe aplaudir que la Corte
descartara la peligrosa figura de “cosa juzgada temporalmente”,
pues ésta seria la antinomia de la estabilidad juridica.

Esperemos que los nuevos miembros de la Corte Constitucio-
nal (7 de 9 miembros) en el futuro cercano salvaguarden estos
principios de “cosa juzgada”. Ojald que no nos vengan con la
idea de que... “era cosa juzgada... por otros...” y entren a revisar
nuevamente todo el expediente con las fatales consecuencias
que ello traeria para el mercado laboral.

Namero de ocupados, total nacional

(millones de empleados)
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2007
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B0 tre0g: 17,8 mil 185 mill
185 3
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16.5 Crecimiento anual a enero; 3.8%
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Fuentes: Dane y cdlculos Anif.
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C. TEMAS SOBRE ESTRUCTURAY
ORGANIZACION JURIDICA

La rama judicial: de la conmocién
al ordenamiento estructurado
(Informe Semanal de Anif No. 956, noviembre 24 de 2008)*

El pasado mes de octubre, Anif realiz6 su Asamblea Anual.
Alli tuvimos oportunidad de discutir en profundidad temas rela-
cionados con la crisis financiera internacional, los avances en
la reforma financiera que venia tramitandose en el Congreso
(ahora congelada hasta nueva orden) y también diversos temas
institucionales.

Respecto a los temas institucionales, el de la baja eficiencia
en la Rama Judicial y sus problemas operativos tuvo especial re-
levancia. El presidente del Consejo Directivo de Anif, doctor Luis
Carlos Sarmiento Angulo, expresé en dicho foro lo siguiente:

“La ausencia de una justicia eficaz favorece el de-
sarrollo de toda clase de comportamientos antiso-
ciales, como ha ocurrido en Colombia (...) Las le-
yes prevén sanciones muy severas contra la insurgen-

*Con la colaboracion de Camila Torrente.
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cia y la delincuencia organizada, pero su capacidad di-
suasiva es practicamente nula por la incapacidad del Es-
tado de hacerlas efectivas. Es lo que en la teoria eco-
némica del derecho se presenta como un fendéme-
no de ‘rentabilidad del delito’ (...)”

Estos pronunciamientos coincidieron con la cesaciéon de ac-
tividades de la propia Rama Judicial, que entonces completaba
mas de un mes de paro. El gobierno le acababa de trasladar a la
Rama Judicial todas las decisiones sobre declaratoria de ilegali-
dad frente a cesacion de actividades laborales, segun Ley 1210
de 2008. Esto con el fin de atender los reclamos internacionales
elevados a raiz de las negociaciones del TLC en el Congreso de
Estados Unidos.

El gobierno del presidente Uribe reaccion6 positivamente frente
al llamado del doctor Sarmiento para que se diera un tratamiento
de choque con el fin de frenar la congestion judicial, declarando
entonces la “conmocion interior” (Decreto-Ley 3930 de 2008, entre
otros). Sin embargo, dicha declaratoria quedé limitada a enfrentar
el “hecho sobreviniente” de la congestion adicional causada por
la cesacidn laboral de los meses de septiembre-octubre de 2008.
Sera entonces necesario trabajar en paralelo una Ley de Descon-
gestion Estructural de la Justicia, la cual debera encerrar multiples
facetas, la mayoria relacionadas con “tiempos-movimientos” de los

procesos, con cédigos de procedimientos unificados y con la dota-
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cion tecnoldgica adecuada. Todo ello para hacer realidad el com-
promiso de “poner a punto el sector justicia” antes del afio 2010, tal
como lo ha venido afirmando el presidente Uribe. A continuacion
haremos un breve recuento del diagnoéstico que se tiene sobre el
sector justicia y sobre sus puntos mas neuralgicos.

Diagndstico

La marca de agua de un pais desarrollado viene dada por
la prevalencia del “imperio de la ley”. En Colombia esta condi-
cion de ordenamiento juridico nos ha sido esquiva por multiples
factores. Una hipbtesis que deberia escudrifiarse con la lupa
académica es que en Colombia la Rama Judicial ha terminado
siendo dominada por una especie de “sindrome de lo penal”.
La primera etapa de dicho sindrome provino del nefasto legado
de la violencia guerrillera (1960-1970), posteriormente agravada
por el narcotréfico y el surgimiento de las llamadas autodefensas
(1980-2008).

Una segunda etapa de dicho sindrome tiene que ver con las
fallas operativas y la tardanza al interior del aparato judicial. Esto
ocurre por igual en lo penal como en los procesos civiles. Si se
hubiera aplicado en Colombia el principio de “pronta justicia”, y
si los delincuentes hubieran sido castigados a tiempo, entonces
la justicia habria cumplido su papel disuasivo, tal como lo sefiald
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el doctor Sarmiento. Ante la falta de “pronta justicia”, el pais ha
vivido una especie de segunda ola de retroalimentacion delin-
cuencial por cuenta de la impunidad, donde muchos han decidi-
do tomar la justicia en sus manos.

La pugnacidad de lo “juridico” en Colombia ha tenido como
resultado el reemplazo del “cddigo civil” por el “codigo penal”.
Esto aplica por igual tanto a las firmas privadas que contratan
con el Estado para adelantar obras civiles, en medio de gran-
des incertidumbres, como a los propios funcionarios publicos
que intentan zanjar pleitos de larga data con el Estado. A mano
tenemos las nefastas experiencias sufridas por servidores publi-
cos, generando lo que se ha denominado el “efecto Dragacol”: la
inaccién de muchos de ellos frente a propuestas de conciliacion
por temor a la aplicacién ciega de un cédigo penal complejo.
Tras casi diez afos de pleitos, se les ha exonerado a servidores
del Ministerio de Transporte, al comprobarse que habian sido
ellos las victimas del engafio.

Diversos estudios habian sefialado, en los afios 1995-1997,
que la probabilidad de que un delito denunciado resultara en una
condena era inferior a 10% (Clavijo, 1998). De alli sali6 la idea
de que la “impunidad aparente” era superior a 90% en Colombia.
Célculos recientes indican que en este frente no se ha progresa-
do significativamente, donde parece que la probabilidad de cas-
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tigo se ha elevado a no mas de 30%. Mientras que en Estados
Unidos cerca de un 70% de los acusados se declara culpable
(para acceder a rebajas, pues saben que la justicia los condena-
ra), en Colombia esta cifra no supera el 10%.

¢, Como entender, por ejemplo, la disparidad entre las eleva-
das tasas de homicidios (37 x 100.000 habitantes en 2007) y las
bajas tasas de encarcelamiento (140 x 100.000 habitantes) que
se tienen en Colombia? En Estados Unidos la tasa de homici-
dios ha venido descendiendo de 20 a 6 x 100.000 habitantes,
pero mantiene una tasa de encarcelamiento de 700 x 100.000
habitantes. ¢ Donde queda entonces el poder disuasivo del “cas-
tigo” frente al “crimen” en Colombia? (ver gréaficos 1y 2).

Algunos progresos

Algo se ha avanzado en materia de tiempos procesales rela-
cionados con los homicidios. Bajo la Ley 600 de 2000, el tiempo
procesal de un homicidio era de unos 16 meses. Se ha estima-
do que bajo la Ley 906 de 2004 se ha logrado reducir a unos 4-6
meses, en promedio. Algo similar ha ocurrido en la solucion de
los delitos de hurto.

A pesar de los progresos en evacuacion de casos exis-
tentes, se continlan acumulando los nuevos procesos. La
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Grafico 1. Tasa de homicidios y encarcelamiento en Colombia
(% por cada 100.000 habitantes, 1985-2007)
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Grafico 2. Gasto publico en justicia y reformas en Colombia
( % del PIB)
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congestion en la etapa de indagacion es preocupante. Cada
investigador de las unidades especiales tiene, en promedio,
unas 100 érdenes de investigacidon pendientes. En Bogota,
Medellin y Cali ese nUmero alcanza casi las 200 6rdenes por
investigador.

El Consejo Superior de la Judicatura viene trabajando ardua-
mente para implantar una reingenieria juridica, que permita co-
nocer los “tiempos y movimientos” de los procesos, gracias a
sus avances en el programa Siglo XXI. Es evidente que se ha
progresado, sustituyendo la maquina de escribir y el papel car-
bdn por la informacion digital (aunque todavia el atraso a nivel
municipal es notorio). La Ley 594 de 2000 ha jugado un papel
importante en todo esto y el manejo digital de los archivos judi-
ciales serd crucial hacia el futuro.

Igualmente, cabe aplaudir la introduccion de la oralidad en
los procesos penales (Ley 906 de 2004). Dicha oralidad se
ha venido desarrollando en tres fases. La primera se inici6 en
2005, cubriendo los distritos judiciales de Bogota, Manizales,
Pereira y Armenia. La segunda, desde 2006, extendiéndose a
Cali, Tunja, Medellin y Bucaramanga. Y, por ultimo, la tercera
fase implementaré la cobertura nacional en oralidad judicial an-
tes de 2010.
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Un ejemplo donde ha funcionado relativamente bien el sanea-
miento judicial tiene que ver con los procesos hipotecarios gene-
rados a raiz de la crisis de 1998-2002, donde la Ley 546 de 1999
jugé un papel crucial. Alli se aplico el expediente de los “procesos
sumarios”, pues claramente en emergencia resultaban inoperan-
tes las vias ordinarias. La Ley de Descongestion Judicial deberia
replicar esta exitosa experiencia.

Muchos desafios

En Colombia contintan vivos los problemas de “notificaciones”,
donde un proceso hipotecario bien puede dilatarse por 4-8 afos, y
donde las etapas de conciliacion previstas en la ley no han podido
aplicarse para beneficio de las partes. En el mundo anglosajon se
ha optado por “servir” o notificar a la contraparte de forma expedita,
evitando que este paso elemental pueda convertirse en un “ardid
juridico” de la contraparte para retrasar los procesos.

El problema de los tiempos procesales es susceptible de em-
peorar debido al uso indiscriminado de la tutela. Como bien se
sabe, hoy por hoy se ha desfigurado como recurso expedito para
reclamar “derechos fundamentales” y se ha constituido en un ins-
trumento para obstaculizar y rebatir la aplicacion de la ley. La tu-
tela ha dejado de ser un instrumento de reclamo del ciudadano
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ante el Estado y lo vienen usando indiscriminadamente los pro-
pios estamentos del Estado, incluyendo la Procuraduria, Fiscalia
y Contraloria.

Anif ha venido argumentando que se requiere reglamentar
el uso de la tutela (ver Informe Semanal No. 831 de mayo de
2006). Ella no deberia interponerse ante cualquier juez, sino
frente a aquellos que son especialistas en la materia del caso;
también cabe explorar la idea de limitar la aplicacion de la tu-
tela frente a sentencias judiciales, pues esto dilata la “pronta
justicia”. La propia rama debe poder solucionar internamente
las dudas que surjan de las primeras instancias, recurriendo a
sus salas de apelacién y tribunales superiores, lo cual constitu-
ye una rutina a nivel mundial, sin tener que apelar a multiples
juicios en paralelo torpedeados via tutelas.

Conclusiones

Tener éxito en la etapa del “orden publico”, tal como viene
ocurriendo con el esquema de la Seguridad Democratica de la
administracion Uribe, es condicion necesaria mas no suficiente
para lograr la paz duradera. Se requiere una rama judicial agil
y certera para consolidar la paz.

La declaratoria de “conmocién interior” por parte del go-
bierno en octubre de 2008, para enfrentar el caos judicial,
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constituye apenas la cuota inicial de una ruta de trabajo hasta
lograr el ordenamiento juridico en Colombia. Este tratamiento
de choque servira apenas para evacuar lo acumulado durante
el paro judicial. Pero, simultaneamente, debe estructurarse
un plan que aborde el delicado tema de un “Unico cbdigo de
procedimiento” y la sistematizacién de los procesos para po-
derlos manejar en linea. Sélo cuando se pueda identificar en
todo el territorio nacional como esta operando y avanzando el
“lado de la oferta” en materia de procesos juridicos, resultara
posible alcanzar un “ordenamiento juridico” que asegure la
paz en Colombia.

Operatividad de los cuerpos colegiados:
bancos centrales y Altas Cortes
(Comentario Econémico del Dia 2 de abril de 2008)

Dos de las instituciones mas valiosas dentro del engranaje
de las democracias con libre mercado son los bancos centrales
(BC) y las Altas Cortes (AC). En el mundo desarrollado, ambas
operan bajo esquemas de “independencia” respecto del Ejecu-
tivo y ejercen importantes “balances y contrapesos” frente a los
gobiernos de turno.
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Los BC se focalizan en proveer un ambiente macroecondmico
estable a través del manejo de su instrumental monetario, cam-
biario y crediticio. Para ello adelantan politicas contraciclicas res-
pecto al gasto publico. Esto sélo sera exitoso bajo estrecha coor-
dinacion macroecondmica con el Ejecutivo y ejerciendo, al mismo
tiempo, su “independencia instrumental” (McDonough, 1994, “An
Independent...”).

Las AC imparten justicia en los diferentes campos penales, co-
merciales, laborales, etc. Al igual que los BC, deben manejar un
instrumental analitico e interpretativo de las complejas situacio-
nes en que cabe aplicar las leyes aprobadas por los congresos.
Dichas AC también deben actuar de forma independiente, no sb6lo
respecto al Ejecutivo, sino frente al Legislativo.

Dadas estas similitudes, resulta interesante asomarnos a la
“cocina” de los BC y las AC para indagar la forma como ope-
ran y toman sus complejas decisiones de politica econdmica
y juridica, respectivamente. ;En qué se diferencian los “ingre-
dientes” que usan los BC respecto a los de las AC? ;Cbémo
estan organizados sus equipos analiticos (staff) y cdbmo prepa-
ran sus documentos y ponencias? Por ultimo, ¢cuales son los
procedimientos seguidos por los BC y las AC a la hora de sus
decisiones finales?
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En primer lugar esta el tema de los “ingredientes”. Los BC
deben compilar informacion estadistica y evaluar lo ocurrido en
situaciones histéricas similares. Para ello crean modelos analiti-
cos y ponen a prueba su confiabilidad estadistica. Los avances
econométricos y los “modelos de equilibrio general dindmico” per-
miten hoy en dia analizar intertemporalmente los efectos de tal o
cual accion de politica econdmica. No obstante, siempre existira
algun grado de incertidumbre sobre los supuestos de dichas pro-
yecciones y es bien sabido que prevalece el problema de la “cri-
tica de Lucas” (donde resulta imposible conocer “los parametros
profundos” del modelo debido a los cambios que producen las
propias decisiones de politica econdémica).

Operatividad de los cuerpos colegiados

1. BANCOS CENTRALES II. ALTAS CORTES
Junta Directiva Corte Constitucional
(7 miembros) (9 miembros)

1 2 3 4 5 6 7 8 9
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Fuente: elaboracion Anif.
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Las AC deben realizar una tarea investigativa similar, recu-
rriendo a su instrumental juridico. En estos casos el énfasis no
puede estar en el insumo estadistico, sino en la capacidad anali-
tica para cotejar diferencias-similitudes historicas y sus compleji-
dades sociopoliticas (Posner, 2003, “Law, Pragmatism...”). Pero
aun asi, resulta indispensable que las AC puedan proyectar el
efecto de sus acciones, trabajando de forma interdisciplinaria y
entendiendo los problemas actuariales, financieros, ambienta-
les, etc. (ver Comentario Econdmico del Dia 13 de diciembre de
2007).

En segundo lugar aparece la tematica de los staffs de los BC
y de las AC. Mientras que los BC recurren fundamentalmente a
economistas y se apoyan en abogados para implementar sus
resoluciones, las AC estan conformadas por abogados y solo
marginalmente escuchan conceptos de otras disciplinas, pero sin
que esos otros profesionales formen parte de su staff. Algunos
magistrados de las AC de Colombia han solicitado que se inclu-
yan partidas presupuestales para permitirseles conformar equi-
pos interdisciplinarios, pero ello podria resultar costoso y hasta
ineficiente. Alternativamente, las AC deberian ser mas activas a
la hora de solicitar conceptos de profesionales externos y superar
asi su “autismo-legal”.
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Una forma en que las AC podrian ganar mayor riqueza evaluati-
va seria superando el actual esquema que induce a que cada ma-
gistrado tenga su propio staff, arreglo que impide una visién verda-
deramente colegiada y que tiende a generar rencillas personales
(ver diagrama adjunto). El ideal es que exista un staffjuridico-inves-
tigativo de caracter centralizado para cada uno de sus estamentos
(Corte Constitucional, Corte Suprema o Consejo de Estado).

La experiencia de los BC que cuentan con un staff comun,
el cual prepara la visidn colegiada sobre la cual se pronuncia-
ran los codirectores, ha sido exitosa a nivel internacional (Clavijo,
2000, “Reflexiones...”). Los codirectores de los BC no cuentan
con un staff propio, sino que aprovechan a los especialistas del
pool-general para resolver de forma colegiada sus inquietudes, lo
cual facilita las decisiones de consenso. Por el contrario, las AC
recurren a la elaboracion de ponencias en cabeza del juez tal,
elaborado por su propio staff, lo cual induce mayores disensos
(Lazarus, 1999, “Closed Chambers...”).

Por ultimo, las decisiones colegiadas requieren un alto grado
de madurez por parte de quienes conforman el cuerpo directivo
de los BC o las AC. De alli la importancia de acceder a esos car-
gos tras una probada trayectoria profesional. En el caso de los BC
mucho se gana cuando sus codirectores han tenido experiencia
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en el sector publico (preferiblemente en el Ministerio de Hacienda)
o, tratdndose de las AC, seria clave haber sido juez y ascendido
por los tribunales superiores.

En sintesis, las decisiones colegiadas requieren contar con
una “cocina” bien apertrechada en insumos técnicos, foros de dis-
cusién comun que eviten las visiones parcializadas y directores-
magistrados con amplia experiencia en dichos oficios. Con estos
requisitos a mano, tenemos los elementos necesarios para reali-
zar, en otra ocasion, una evaluacion cuantitativa sobre la eficacia
operativa de nuestros BC y AC.

Crimen, impunidad y tasa de castigo en Colombia:
el sindrome del “céjalo, céjalo-suéltelo, suéltelo”
(Comentario Economico del Dia 24 de enero de 2007)*

La crisis del sistema judicial y carcelario es un comun deno-
minador en toda América Latina. En el caso de Colombia, los

efectos organizativos de la reforma constitucional, la creacidn

* Con la colaboracion de German Montoya.
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de la Fiscalia, del Consejo de la Judicatura y las diversas refor-
mas penales y carcelarias (durante el largo periodo 1991-2006)
han estado muy por debajo de lo esperado. La impunidad, la
arbitrariedad, el desorden juridico de tener “tutelas” impugnando
permanentemente fallos judiciales hacen de Colombia uno de
los paises con mayor “inseguridad juridica”.

Una de las mayores paradojas que enfrenta nuestro sistema
penal es el sindrome del llamado “céjalo, céjalo-suéltelo, suél-
telo”. El “céjalo, cojalo” se refleja a nivel estadistico en las altas
tasas de impunidad, donde la relacién crimen denunciado/cri-
men castigado es cercana a 1% (cifra que, ademas, no recoge
el problema del crimen no denunciado). El “suéltelo, suéltelo”
se refleja en las bajas tasas de encarcelamiento y en el ridiculo
numero de afios de castigo que en la practica enfrentan los de-
lincuentes en Colombia.

Este ultimo problema del “suéltelo, suéltelo” tiene dos facetas.
Su primer aspecto se relaciona con la baja Tasa de Encarcela-
miento (TE). La TE en Colombia se ha incrementado levemente
en el dltimo lustro, al pasar de 145 presos por cada 100.000
habitantes en el afio 2000 a una de 163 al cierre del afo 2005
(un incremento de 2.5%). Siendo Colombia un pais tan violento
(todavia con tasas de homicidios de cerca de 40 por 100.000 en
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el afo 2006), dicha TE tan baja no se compagina con lo que ocu-
rre, por ejemplo, en Estados Unidos. Alli las tasas de reclusion
son de 738 por cada 100.000, frente a una tasa de homicidios de
6 por cada 100.000 habitantes.

Colombia presenta tasas de reclusion similares a las de Eu-
ropa occidental (70-145 reclusos por cada 100 mil habitantes),
como si las tasas de homicidio fueran de 4 por cada 100.000 (en
vez del 40 ya mencionado). Chile, pais verdaderamente pacifi-
co, tiene una tasa de reclusion de 238 presos por cada 100.000
habitantes (ver cuadro adjunto).

Namero de presos

(por 100.000 habitantes)

Variacion 2005/2000 (%)

Pais 2000 2005 Absolutas Relativas
Colombia 145 163 12.4 2.4
Estados Unidos 683 738 8.1 1.6
Gran Bretafia 122 145 18.9 3.5
Francia 83 88 6.7 1.3
Espafia 115 140 21.8 4.0
Brasil 132 188 42.4 7.3
Chile 214 238 * 10.7 2.1
Pert 107 109 * 1.9 0.4
Argentina 106 190 * 79.2 124

Fuentes: The Economist, Centro de estudios sobre justicia de América (CEJA), INPEC y cdlculos Anif.
*2004.
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El segundo aspecto del “suéltelo, suéltelo” se manifiesta en
unas bajisimas tasas de castigo. El propio gobierno senald re-
cientemente que su criterio para haber impulsado la Ley de rein-
sercion era que la mayor tasa de castigo efectivo en Colombia
(contempladas las generosas rebajas por “buen comportamien-
to”) bordeaba los nueve afios (aun por los delitos mas atroces).
Aunque la condena maxima “nominal”’ es de cincuenta afos, los
conceptos de aceptacion de cargos, denuncia, trabajo-estudio
hacen que la impunidad se manifieste en tasas de castigo efec-
tivas muy bajas, que no logran el efecto disuasivo que se debe
perseguir.

El gobierno ha encontrado en la crisis fiscal del Gobierno
Central su mejor excusa para decir que se esta haciendo “lo
que presupuestalmente” se alcanza. Sin embargo, las tasas
de hacinamiento son verdaderamente inhumanas, aunque se
han reducido de 39% a 16% en los tres ultimos afos. Pero,
aun asi, esta ultima tasa implica un sobrecupo cercano a los
9.000 presos. Estas condiciones impiden que se apliquen
programas adecuados de rehabilitacidbn y mantienen nuestras
carceles como verdaderas “universidades” al servicio de la
delincuencia.

En sintesis, superar estas graves condiciones de operacion
de nuestro sistema judicial-penal requiere trabajar urgente-
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mente en varios frentes. A nivel institucional es imperioso re-
pensar el tema de rebaja de penas y re-penalizacién de di-
versos delitos (incluyendo aquellos donde se usa la condicion
de “menores de edad”). S6lo de esta manera se lograra un
justo equilibrio entre castigo, disuasion y rehabilitacion. A nivel
presupuestal, se deben continuar los esfuerzos por ampliar el
sistema carcelario y mejorar sus condiciones de estadia y reha-
bilitacion. Buena parte del éxito del programa de la Seguridad
Democratica-ll descansara sobre un justo equilibrio entre el
perdon y la sancion; esto sblo podra implementarse si supera-
mos la impunidad a través de establecer un sistema penal mas
equilibrado en sus diversos aspectos.

Eficiencia en la justicia y conmocion interior
(Comentario Econdmico del Dia 14 de mayo de 2009)*

En octubre de 2008, tras un paro de los trabajadores de la
Rama Judicial que ya duraba 38 dias, el Gobierno Nacional pro-
cedi6 a declarar el “estado de conmocidn interior” con el fin de

* Con la colaboracion de Camila Torrente.
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recuperar la institucionalidad judicial y frenar la salida masiva de
miles de presos, favorecidos por el “habeas corpus”.

En aquel momento Anif elogié esa decision del Gobierno Na-
cional y, de hecho, tuvimos oportunidad de participar en sesio-
nes de trabajo con las Altas Cortes tendientes a identificar dénde
podrian estar los cuellos de botella en materia de recopilacion y
procesamiento eficiente del cimulo de casos y datos que viene
anegando al sector justicia en Colombia (ver Informe Semanal
No. 956 de noviembre de 2008).

Segun el informe del Consejo Superior de la Judicatura (CSJ),
dicho paro judicial habia ocasionado la liberacién de 2.720 pre-
sos, se represaron mas de 37.000 tutelas, se dejaron de fallar
120.700 procesos, se postergaron 25.300 audiencias, donde
cerca de dos terceras partes eran de vital importancia.

Sin embargo, en opinién de la Procuraduria y de la Corte
Suprema, esas no eran razones validas para haber declarado
dicho “estado de excepcion constitucional”. En cambio, el CSJ
aval6 la declaratoria de excepciéon como una medida apropiada
para al menos evitar que se agravara el llamado represamiento
de procesos judiciales.

En febrero de 2009 finalmente se conocio6 el pronunciamiento
de la Corte Constitucional (CC), la cual declar6 inexequible (no
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cefiido al mandato constitucional) la declaratoria del estado de
conmocion interior de octubre de 2008. Segun la CC, este tra-
tamiento de choque no se ajustaba al Articulo 213 de la Cons-
titucién, pues era deber del Ejecutivo enfrentar los problemas
estructurales de la Rama Judicial, tales como la congestion en
los despachos judiciales.

Curiosamente, la CC ignoro6 la situacion de caos que habia
generado la reciente decision del gobierno de trasladarle a la
Rama la declaratoria de ilegalidad de todos los paros, situacion
que ésta aprovechd para exigir una nivelacion salarial por las
vias de hecho. Como la Rama estaba en paro, no habia nadie
que pudiera poner orden por la via regular, y de alli la pertinencia
de la medida de excepcion tomada por el gobierno y que, unos
meses mas tarde, la CC viene a desconocer sobre principios
etéreos que poco tienen que ver con la situacién de caos judicial
que vive el pais. Por el contrario, la CC debi6 aprovechar dicha
situacion para esclarecer cuéles son aquellos “servicios publicos
esenciales” sobre los que no cabe la cesacién de actividades.
Anif considera que los servicios de justicia deben hacer parte de
ellos. Resulta entonces sorprendente lo actuado por la CC.

Afortunadamente, el CSJ se puso en la tarea de asignar recur-
sos para agilizar los procesos durante el periodo octubre-2008
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y febrero-2009, recopilando informacion de forma mas expedita.
Empero, esta opcion se cerrd con la declaratoria de inexequibili-
dad por parte de la CC.

Las peticiones de alzas salariales en el sector justicia se han
vuelto recurrentes; sin embargo, su eficiencia aun deja mucho
que desear, pues mientras no se logren procesos integrados con
tecnologias apropiadas, va a ser muy dificil para los jueces y las
partes interesadas hacerle el seguimiento detallado a cada pro-
ceso.

El sector justicia ha practicamente duplicado su asignacion
presupuestal en la ultima década, alcanzando cerca del 1.2%
del PIB, ver gréafico adjunto. Sin embargo, Colombia todavia re-
gistra una de las tasas de homicidios mas elevadas del mundo
(37 por cada 100.000 habitantes), pero (curiosamente) acom-
pafada de tasas de encarcelamiento de las mas bajas (140 por
cada 100.000 habitantes). Asi, el poder disuasivo de la justicia
en Colombia es minimo, dada la bajisima probabilidad de casti-
go frente al crimen.

Por todo lo anterior, los colombianos deberiamos declararnos
en estado de conmocion ciudadana frente a una CC que opina
que el sector justicia no requiere tratamientos de choque frente
a hechos que nos deberian llamar a la reflexién: a) en Colombia
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la tasa de homicidios continta siendo de 37, cuando ésta no de-
beria superar un 2 por cada 100.000 habitantes (como ocurre en
Espafa o Chile); b) en Colombia la tasa de encarcelamiento es
s6lo de 140 por cada 100.000 habitantes, cuando ésta deberia
duplicarse o triplicarse (como también ocurre en Espafia y en
Estados Unidos) para que la justicia cumpla su papel disuasivo;
y ¢) la longitud de los procesos y su constante entrabamiento a
través del mecanismo de la tutela hacen que la impunidad siga
campeando en Colombia.

Gasto publico en justicia y reformas en Colombia

( % del PIB)
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Fuentes: Clavijo (1998), DNP y calculos Anif.
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“REFLEXIONES SOBRE PROCESOS
DE PERITAZGO EN COLOMBIA”

El viernes 5 de septiembre de 2008 se llevo a cabo un desa-
yuno de trabajo convocado por Anif, siguiendo la motivacion del
Hugo Palacio, quien ha venido impulsando la convergencia de
las profesiones del Derecho y la Economia para pensar conjun-
tamente diversos temas.

Este tema se debatidé con la participacion de los siguientes
expertos: Emilio José Archila, Guillermo Gamba Posada, Edgar
Fernando Nieto Sanchez, Camilo Soto Franky, Jorge Torres Lo-
zano, Armando Vegalara y Luis Alberto Zuleta Jaramillo; bajo la
coordinacion y relatoria de Anif (Sergio Clavijo, Carlos Ignacio
Rojas y Camila Torrente).

Formato para el proceso de peritazgo

Entre los asistentes hubo consenso acerca de tres grandes
fallas legales que afectan el proceso de peritazgo. En primer
lugar, se reconocié que no se cuenta con un formato definido
para el proceso de peritazgo en Colombia. Se debe trabajar
entonces en la linea de formular una estructura que le permita
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al perito realizar de mejor forma su proceso de recoleccion de
informacién, analisis de datos y reporte.

El grupo mencion6 que es necesario que el perito trabaje
conjuntamente con las partes y el tribunal de arbitramiento con
el fin de que éste pueda comprender mejor los puntos de con-
flicto entre las partes y poder expedir un dictamen mas preciso.
Asi mismo, se mencioné la idea de adoptar practicas interna-
cionales, como la usada en Estados Unidos, donde las partes
deben proveer al perito con toda la informacion disponible para
que éste ejecute de forma eficiente su trabajo.

De igual forma, se sugiri6é que, dentro del proceso, se deberia
incluir una etapa o sesién en la cual se le permita al perito expo-
ner su dictamen integralmente, evitando las confrontaciones de
las partes. Ello generaria un mejor entendimiento del problema'y
ayudaria a que recurrentemente se rechacen los dictdmenes de
los expertos, sin verdaderas razones de juicio técnico. Para que
esto fructifique debe quedar claro que no se trata de una sesion
de debate, sino de entendimiento técnico del problema.

También se discutié sobre la necesidad de esclarecer el al-
cance de los peritazgos. En principio el perito se entiende como
un auxiliar de la justicia, quien es llamado a emitir un dictamen
relacionado con su profesion o practica, tanto en ejercicio de su
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funcién publica como privada. Se argument6 que, con elevada
frecuencia, dichos conceptos o no se entienden a cabalidad, o
se desechan, recurriendo a argucias juridicas. Todo esto hace
que en muchas ocasiones la labor de los peritos se desconoz-
ca tanto a nivel técnico como pecuniario, generando un elevado
“costo de oportunidad” para la labor profesional de quienes pres-
tan sus servicios como peritos.

Idoneidad de los peritos

El segundo gran tema que se debati6 fue la idoneidad de los
peritos. El grupo estuvo de acuerdo en la creaciéon de un mode-
lo de calificacion de peritos, que tenga en cuenta su practica y
experiencia. De esta manera los jueces podrian contar con el
mejor personal de apoyo técnico. Adicionalmente, la divulgacion
y creacion de un “banco de conceptos” ayudaria a ir generando
asi “jurisprudencia-técnica”, la cual debe volverse de uso comudn
y aplicable a casos similares.

Los peritos de la justicia ordinaria juegan un papel crucial,
pues sus conceptos suelen aplicarse a la solucion de temas con
gran impacto social y fiscal. En la practica, estos son los casos
que arrojan la mayor inseguridad juridica, ya que estos son nom-
brados por los mismos jueces.
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Dado la anterior, se sugiere estudiar el sistema de justicia nor-
teamericano en lo referente a los llamados “expert witnesses’.
Asi, se podria contar con un grupo multidisciplinario de expertos
cuyo dictamen sea mas técnico y multifacético. Se comentaron los
excelentes resultados de experiencias internacionales donde se
recurre a las asociaciones de profesionales dedicadas a asesorar
a la justicia. En la medida en que se deje claro que se trata de
asociaciones de apoyo a la justicia, también trascendera el men-
saje de que quien decide es el tribunal y su juez, no los peritos.

La eficiencia de la labor de peritazgo esta relacionada a su vez
con el acceso a la informacion. En Estados Unidos, por ejemplo,
la informacion que manejan las partes se distribuye mas fluida-
mente que en Colombia, aminorando el conocido problema de
“asimetria de informacién”. En Colombia se mantiene un sepa-
racion artificial entre los peritazgos aportados (formalmente al
proceso) o los solicitados (durante el proceso), donde solo estos
ultimos circulan libremente entre las partes.

Honorarios del perito y riesgo financiero

Se sefialé que los peritos incurren en un alto riesgo financie-
ro, dado que el célculo de sus honorarios es bastante arbitrario e
incierto. Como ya lo mencionamos, si el dictamen del perito lle-

ga a desecharse (la mayoria de las veces con argumentos poco
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técnicos), entonces el perito no recibira ninguna remuneracion.
Adicionalmente, en diversos casos los propios peritos se expo-
nen a ser denunciados penalmente y casos se han visto en que
terminan en la céarcel. Todos estos elementos atentan contra la
creacion de un cuerpo de profesionales que puedan dedicar su
experiencia y conocimiento a apoyar como peritos la aplicacion
de “pronta justicia” en Colombia.

En la actualidad, los honorarios del perito se establecen en
el momento en que este acude al tribunal con su dictamen. Sin
embargo, aun después de entregado este dictamen, las partes
pueden plantear objeciones, mandar a revisar el cuestionario
original e incluir nuevas preguntas. El grupo consideré impor-
tante regresar al sistema previo en el que el pago de honorarios
era un requisito para que las partes pudieran entrar a objetarlo o
establecer el alegato del caso.

El sistema actual se ha traducido en un enfrentamiento con-
tinuo entre peritos y los abogados de las partes, donde los se-
gundos cuestionan permanentemente la calidad profesional de
los primeros, pero sin verdaderamente entender sus concep-
tos. Desechar el concepto, en vez de analizarlo, se ha vuelto
un mecanismo recurrente para intentar ganar los pleitos por
la via de la argucia juridica, en vez del analisis objetivo de los
hechos.
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Mensaje final

En sintesis, la discusion permitié concluir que una forma de
afianzar la validez de los conceptos técnicos, en medio de la
discusion juridica de los casos, es tratando de posicionar la ac-
tividad de los peritos como parte de cuerpos asociados y multi-
disciplinarios. Dicho de otra manera, el ideal es que se diga que
el concepto proviene de la asociacidn experta en tal tema y no
necesariamente del individuo profesional tal, lo cual ayudaria a
despersonalizar los conceptos y darles mayor valor institucional,
tal como ocurre en muchos paises desarrollados.

En todo esto jugara un papel clave la pedagogia que se haga
sobre los temas técnicos y la creacion de un cuerpo de cono-
cimiento de uso amplio, que trascienda los casos particulares.
El Norte en todo este tema pasa por estructurar “Codigos de
Peritazgo” donde se diga qué se espera de ellos y como deben
operar, pero al mismo tiempo plantearles claramente como se-
ran remunerados y cOmo se acotaran sus riesgos juridicos.
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