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FALLOS Y FALLAS ECONOMICAS
DE LAS ALTAS CORTES:

El caso de Colombia,1991-2000

En ¢l juramento de rigor que toman los
funcionarios publicos al posesionarse en sus
cargos sc estipula que sus tareas estaran
dirigidas a hacer cumplir las leves y los
lincamientos basicos establecidos en la Cons-
titucion. En la medida ¢n que las leyes y las
interpretaciones constitucionales se alteren
con frecuencia y en su esencia, no solo re-
sultard dificil para dichos funcionarios aco-
meter tarcas que pucdan perdurar en el
tiempo, sino que les serd igualmente dispen-
dioso conseguir ¢l apoyo empresarial inter-
no y externo para que el pais pueda crecer de
forma ordenada v se mejore el bienestar

de todos los colombianos.

La tarea basica del desarrollo economico y
social en Colombia ha estado seriamente
amenazada debido a la llamada “inestabili-
dad juridica”, agravada por el activismo de
la Corte Constitucional que cjercio durante
los anos 1991-2000. Dicha Corte Constitu-
cional decidio alterar la interpretacion de
leves sancionadas anos atras y acomodar a
diversos articulos de la nueva Constitucion

de 1991 principios de cardcter populista,

Por: Sergio Clavijo V.*

entendidos como aquellos que ordenan in-
crementar ¢l gasto puablico sin atender sus

negativos efectos macroeconomicos.

En este sentido, no resulta sorprendente que
los principales sindicatos estatales y que la
direccion del Partido Comunista hayan res-
paldado los fallos de la Corte que implican
mayor gasto publico. Estos tallos impediran
un adecuado redimensionamiento del Esta-
do colombiano, al tiempo gue vulneran sc-
riamente la separacion de poderes a traves
de la cual se delegaba en ¢l Congreso ¢l or-

denamiento del gasto publico.

La inestabilidad constitucional no se limita
al caso de Colombia, sino que ha tenido se-
rias repercusiones en América Latina en anos
recientes. Por ejemplo, en octubre del ano
2000, la Corte Suprema de Justicia del Brasil
ordend incrementar en casi 12% los sueldos
del drea judicial (cuando la inflacion bor-
deaba el 6%). orden que amenaza con €x-
tenderse a otros servidores publicos.
Adicionalmente, ese mismo tribunal ordeno

corregir al alza ¢l rendimiento en las cuen-
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tas pensionales debido a la aplicacion de una
correccion monetaria inferior a la registrada
en las €pocas hiper-inflacionarias de los anos
80, con un costo estimado de unos 3,5% del
PIB, el cual debera ser absorbido en los proxi-
mos anos. Este tipo de medidas llevaron al
Ministro de Hacienda del Brasil a afirmar que,
debido al accionar retroactivo de las Cortes
de su pais, “el futuro economico es tan in-

cierto como ¢l del pasado™

Durante 1999-2000, el activismo de las cor-
tes en el Ecuador se manifesto en constan-
tes objeciones a las leyes fiscales “Trolebus”,
lo cual retraso seriamente la normaliza-
cion de sus relaciones con la comunidad
internacional, sacrificandose crecimiento v
puestos de trabajo. En Argentina, las cor-
tes han cambiado constantemente la apli-
cacion de la leyes pensionales, gencerando
grandes costos adicionales que deberian
cubrirse con la adopcion de nuevos im-
puestos, retrotrayendo también las posibi-

lidades del crecimiento.

La posicion de algunos magistrados de la
Corte en Colombia no deja dudas sobre ¢l
cariacter populista de muchos de sus fallos,
escudados, claro estd, en el hdlito de que “eso
vy solo eso” es lo que se desprende de la nue-

va Carta de 1991

“ (...) Los fallos que la Corte profiere en
cjercicio de su funcion son para cumplir-
los, no para discutirlos, v son obligato-
rios para las autoridades y los particulares.
Ademas, si se trata de los criticos, no hay
necesidad de que la Corte se enfrente con
cllos porque ya han sido derrotados, v de

qué manera, por la opinion publica.

(...) Por eso la tarea de la Corte Constitu-
cional ha sido bien recibida por el pue-
blo. Porque ¢l pueblo que es mucho mas
inteligente, como decia Gaitan, que sus di-
rigentes, ha entendido a cabalidad que en
la Constitucion estin consignados sus de-
rechos, sus garanuas, sus libertades v pre-
rrogativas, que cuando la Corte hace valer
la Constitucion en el fondo lo que esti
haciendo que impere es ¢l respeto de sus
derechos™. (José Gregorio Hernandez, La

Repuiblica, Nov. 12 de 2000).

Por supuesto que los fallos de la Corte son
para acatarlos, ademas de “forma ampliada”,
desde que la propia Constitucion de 1991
determiné que la parte resolutiva de sus sen-
tencias tenian “valor obligante para todas las
personas y fuerza de cosa juzgada (Art. 243
CP)7, lo cual quedo consignado en los fallos
C-113 v C-131 en 1993 (vease Amaya, 2000
p. 112). Curiosamente, la Corte quedd con
la facultad de fijar ella el alcance de sus pro-
pios fallos, sin prestarle mayor atencion a los

principios de separacion de poderes.

No obstante, ello no implica que dichas
interpretaciones de la Constitucion no
ameriten un cuidadoso andlisis sobre sus
inconsistencias y los obsticulos que de alli
se¢ puedan derivar para lograr un equilibra-
do ordenamiento de nuestra economia de
mercado. Con frecuencia se interpreta que
¢l “Estado social de derecho”, sustentado en
nuestra propia Constitucion, implica que “lo
social” debe contraponerse a los principios
de mercado. En la prictica ambos concep-
tos pueden convivir porque los mecanismos
senalados en la Constitucion indican que el

mercado acepta y pucde mancjar subsidios
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transparentes para las clases mas necesita-
das, sin que se requiera entrabar el aparato
productivo y sus reglas de sana competencia

para la implementacion de “lo social™,

Dejar que el populismo o las posiciones to-
talitarias dictaminen sobre las bondades de
ciertas interpretaciones de la Carta seria tan-
to como renunciar al ¢jercicio de una sana
regulacion v un adecuado ordenamiento es-
tatal, basado en leves expedidas por ¢l Con-
greso de la Repablica, que busquen el
progreso social, en un ambiente de libertad

economica (véase Hayek, 1944, pp. 80-96).

En este documento ilustraremos los efectos
mas profundos que habran de tener algunos
fallos sobre temas economicos, los que cu-
riosamente operaran en sentido contrario al
que intentaban los miembros de las altas
cortes. Como veremos, ¢/ comun denomi-
nador de los errores econémicos de la Cor-
te esta en el detrimento de la distribucion
del ingreso a través del uso de criterios de
supuesta igualdad, para casos que regue-

rian precisamente tratamientos diferentes.

En la segunda seccion de este escrito vere-
mos algunos antecedentes de la evolucion
macrosocial derivada de la nueva Constitu-
cion de 1991; en la tercera parte, se aborda
el tema del progreso social alcanzado en
indicadores vitales. En la cuarta seccion re-
visaremos algunas experiencias internaciona-
les referentes a la inestabilidad que han
generado los cambios en las reglas econo-
micas. En la quinta analizaremos dos tipos
de fallos de la Corte, los relacionados con el
sistema de vivienda y los referentes a la

indexacion salarial. Finalmente, presentare-

mos algunas ideas sobre cémo proceder ha-
cia ¢l futuro para minimizar los costos de esta

“inestabilidad constitucional™.

La conclusion basica de este escrito es que,
no solo por el respeto a la separacion de
poderes, sino porque es lo que le conviene
al crecimiento de largo plazo del pais, en
Colombia deberiamos asegurarnos que los
arreglos institucionales nos conduzcan a que
las discrepancias en materia economica se
diriman, por excelencia, ¢n el Congreso de
la Republica. De hecho, los llamados a la
cooperacion v coordinacion institucional
consignados en la Carta Politica constituyen
una fuerza que obliga a sopesar las acciones
de los diferentes poderes y a buscar un equi-
librio. En materia economica, ese equilibrio
debe perserguirse en los debates v decisio-

nes del Congreso.

Aspiramos a qque estas reflexiones sirvan para
tender puentes de mejor entendimiento
institucional con la nueva Corte Constitucio-
nal, la cual ha sido renovada (en siete de sus
nueve miembros) a partir de marzo de 2001,
por periodos individuales hasta de nueve

ANOS,

1. E1 AMBITO MACROSOCIAL Y LAS
INSTITUCIONES COLOMBIANAS

A. El diagnostico

Varios estudios han documentado el caos
juridico que se genero en Colombia duran-
te la primera mitad de los anos 90, a raiz de

la llamada “inflacion legislativa™ (Rubio,

1997, 1999; Cepeda, 1997; Clavijo, 1998;
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Fuentes, 1998; Palacios. 1999, pp.151-180).
En buena medida, ésta fue inducida por la
aprobacion de la nueva Constitucion de
1991. Durante los anos 1992-1997, la “infla-
cion legislativa” fue el resultado de iniciati-
vas que buscaban afanosamente acomodar
¢l nuevo ordenamiento juridico a un Estado
cambiante, en lo social, en lo economico y
en atencion al nuevo marco de internaciona-
lizacion. Surgieron entonces las leyes orga-
nicas, las estatutarias (aunque faltaron las
cruciales relativas a los limites de las cortes) y
los decretos reglamentarios respectivos, con
¢l fin de acendrar las practicas juridicas. Cu-
riosamente, en algunos de estos se hicieron
explicitas las limitaciones de la Corte, pero

ella procedio a declararlas inconstitucionales.

Todo este panorama del nuevo Estado lucia
bastante complejo hacia mediados de los anos
90. Infortunadamente, dos nuevos hechos vi-
nicron a complicar aun mas esta situacion de
“descuadernamiento institucional™. El prime-
ro tuvo que ver con el agravamiento del con-
flicto armado, como resultado de haber
alcanzado la integracion vertical del negocio
del narcotrifico y su retroalimentacion a tra-
veés de los movimientos armados ilegales.
Como se sabe, Colombia paso no solo a ser
un eficiente comercializador, sino el princi-
pal cultivador de la hoja de coca, tras su des-
plazamiento desde Bolivia y Pera (Ministerio
de Relaciones Exteriores, 1999). Complemen-
tariamente, los movimientos armados pasa-
ron a encargarse de cuidar las plantaciones a
cambio del llamado “gramaje” (comision por
kilo producido). Este conjunto de factores
generaron graves problemas de inseguri-
dad y gobernabilidad, en un ambiente en ¢l

que la descentralizacion politica no logro

acompasarse de una sana descentralizacion
fiscal (Comision de Racionalizacion del Gas-
to Publico, 1997, Tomo I1I).

El segundo elemento de agravamiento provi-
no de la llamada “inestabilidad constitucio-
nal”, resultante de tener a los jueces y a las
altas cortes, en particular a la Corte Constitu-
cional, como nuevos legisladores, especial-
mente en meterias economicas. Bien puede
catalogarse esta nueva fase de la “inestabili-
dad constitucional” como la fase superior de
la “inflacion juridica”, que venimos experi-
mentando desde principios de los anos 90.
Como bien lo afirmara el constitucionalista

Sachica (2000):

“Poder, el de los jucces, que cuando se tra-
ta de la accion de watela de los derechos
constitucionales individuales o colectivos
puede dar 6rdenes a las autoridades admi-
nistrativas, de ejecucion inmediata, (...) sin
otra consideracion que la del derecho sub-
jetivo en juego, pasando por alto las razo-
nes de interés publico que rigen la funcion
administrativa y las limitaciones legales y de

medios en que se encuentran estas ...

Miembros de la minoria en el interior de la
Corte Constitucional también han dejado
repetidas constancias sobre las extralimita-
ciones en que ha incurrido la Corte al invadir
dareas que son claramente de la incumbencia
del Legislador. A este respecto baste citar lo
mencionado recientemente por los magistra-
dos Cifuentes y Naranjo, con ocasion del fa-
llo €-955 de 2000, a través del cual se le
ordend al Banco de la Republica fijar de for-
ma permanente un limite a las tasas de los

créditos de vivienda:
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“La Corte, sin ser el organo competente,

tanto ¢n términos juridicos como
cognoscitivos, abiertamente sustituye al
Legislador en lo que respecta al desarro-
llo del derecho a la vivienda digna. De una
parte, la atribucion de competencias a la
Junta Directiva del Banco de la Republica,
s6lo la puede hacer ¢l Legislador, no la

Corte Constitucional mediante Sentencia.

En el mismo sentido, las funciones de la
Superintendencia Bancaria escapan a
la potestad ordenadora de la Corte Cons-
titucional (...) -ambas atribuciones del Le-
gislador-, sulren la desembozada
suplantacion de la Corte, que decide in-
tervenir de manera permanente la tasa
activa de los créditos de vivienda v de los

destinados a la construccion... (p. 2).

No se trata, pues, de criticas de economistas
metidos a aprendices de constitucionalistas,
como se¢ le ha hecho creer erradamente a la
opinion publica por parte de algunos ma-
gistrados (Hernandez, |, G., 2000, p. 7). Tam-
poco se rata de un fenomeno de “anomia”,
en el sentido del irrespeto a las normas cuan-
do estas afectan a determinados sectores
(Gaviria, 2000, p. 12). Curiosamente, mu-
chos de los mandatos de la Corte han bene-
ficiado a los de estratos altos, al reducir sus
obligaciones hipotecarias v al elevar los sucl-
dos de los funcionarios publicos que ganan
mas de dos salario minimos, supuestamente

en aras de “lo social™.

En realidad, se¢ trata de puntos de vista anta-
gonicos entre abogados constitucionalistas
que no comparten la lectura que algunos

magistrados estan haciendo del “espiritu del

Constituyente del ano 19917, especialmente
cuando éstos invocan la “teoria juridica mo-
derna” que recurre a la hermencutica de
“crear derecho” (lo que para muchos es le-
gislar sin tener que recurrir al Congreso: véa-
se Lopez, 2000).

Suponemos que el debate juridico sobre las
extralimitaciones de la Corte Constitucional
apenas se ha iniciado y que ¢l cuerpo de abo-
gados constitucionalistas, los académicos y el
Congreso de la Repuablica deberin ocuparse
del mismo. Esto debe ser asi no solo por ¢l
simple respeto a la nueva Constitucion, sino
tambi¢n por la sana necesidad de mantener
la separacion de los poderes. De no abordar-
s¢ este debarte, la Corte continuaria interpre-
tando libremente el discurrir de nuestro
Estado, sin atencion a los mas minimos prin-
cipios de la evolucion economica y con efec-
tos contrarios a los perseguidos en materia
de lucha contra la pobreza vy mejoramiento

de la distribucion del ingreso.

B. El mensaje

Cabe senalar que la principal discrepancia
que podemos tener quienes trajinamos en
las ciencias sociales con los teoricos del nue-
vo derecho es pensar que los miembros de
la Corte tienen una clave nnica para inter-
pretar ¢l mandato constitucional y que, por
lo tanto, esos conceptos no aceptan discu-
sion. Existe una amplia literatura que cues-
tiona estas posiciones “reveladoras™ (Smith,
2000). Esto es mas dificil de aceptar cuando
el ciudadano comun constata historicamen-
te que una misma Constitucion ha dado pie
para interpretaciones muy diversas, segun la

coyuntura politica. Baste citar, para el caso
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norteamericano, los temas donde se han

observado los giros mas dristicos:

1. La gente de color, los iletrados o las mu-
jeres no tenian derecho a ejercer el voto

ciudadano;

b

La gente de las minorias deberia perma-
necer segregada;

3. Las escuelas pablicas estaban obligadas a
invocar ¢l nombre de un Dios (casi siem-
pre con una cultura v color de piel pre-
definido);

Existia la prohibicion de imponer la pena

capital o de aceprar ¢l aborto.

Al contrario de lo que opinan algunos de
nuestros constitucionalistas, precisamente la
evolucion social v, por lo tanto, del derecho,
exige revisar los fallos de la Corte a la luz del
mejor equilibrio economico-social, pues las
preferencias del publico cambian v las con-
diciones economicas tambicn. Esto es alun
mas claro cuando se pucde documentar his-
toricamente que las decisiones mas cruciales
de las cortes en los paises avanzados sc han
tomado por la diferencia minima de un voto
o inclusive aduciendo diferentes razones en

votaciones en un mismo sentido.

Todo esto ba llevado a concluir a reconoci-
dos analistas internacionales que las deci-
siones de todas las cortes constitucionales
terminan siendo altamente politicas, en
el sentido de estar profundamente condi-
cionadas a la coyuntura en la quee se abor-
dan determinados temas (Powe, 2000;
Yarbrough, 2000; Smith, 2000).

Lo anterior no debe interpretarse, en mi

opinion, como si la labor de las cortes fuera

Centonces perniciosa, innecesaria y que se
requiriera entrar a recortarle su autonomia,
pues ella esta condenada a realizar cambios
en sus interpretaciones, Por el contrario, en
una democracia es imperativo tener arbitros
en materias fundamentales que diriman con
buen criterio (y necesariamente al calor de
la coyuntura politica) los dilemas mds pro-
Jundos. El error historico de algunas cortes
constitucionales. incluida nuestra Corte del
periodo 1991-2000, radica en ocuparse pre-
cisamente de aquellos temas economicos
que, por ser muy variables, dan pie a diver-
sas interpretaciones v soluciones, segun la

covuntura y la disponibilidad presupuestal.

Las cortes, al optar por un veredicto de “cosa
juzgada” a traves de un fallo. olvidan que en
cconomia pocas veces se puede juzgar
excarite la superioridad de una regla frente a
otra v de alli que resulte mas conveniente
que ¢l Congreso la pueda alterar cuando el
curso de la historia vy las fuerzas politicas

actuantes asi lo determinen.

El mejor ejemplo lo constituye el caso nor-
teamericano, pues es sabido que en la dificil
coyuntura de 1935-1953 la Corte se enfren-
tO en materias economicas a una serie de
gobiernos que rtrabajaban armonicamente
con ¢l Congreso, tratando de superar innu-
merables dificultades ecconomicas que habia
dejado la Gran Depresion de principios de
los anos treinta. Excepto por este turbulen-
to periodo de los anos 1935-1953, se pucde
afirmar que el arreglo institucional ha sido
que la Corte norteamericana, ¢n materias
cconomicas, solo se pronuncia sobre los te-
mis mas profundos y no sobre reglas o

parametros que bien pueden ser atectados a
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traveés de las leves del Congreso. En general,
ha primado un arreglo institucional a tra-
ves del cual las discrepancias en materia
economica se dirimen por excelencia en el
Congreso (Powe, 2000, pp. 7-18; Yarbrough,
2000, pp. xi-xii).

De facto, la Corte norteamericana ha acep-
tado que estos temas economicos son extre-
madamente complejos y de alli que los
partidos politicos, en representacion del
Constituyente mayor, deben resolver sus dis-
crepancias en las respectivas camaras del
Congreso. La optimalidad social es dificil
de evaluar exante v de alli que sea a traves de
los cambios legislativos que la sociedad bus-
‘A permanentemente mejorar sus arreglos
cconomicos, no a traves de las interpretacio-
nes que de ellas pueda hacer la Corte.

Otro principio institucional que ba
permeado en los paises desarrollados es que
los recursos econonticos son escasos, lo cual
implica que muchos de los loables objetivos
sociales tan solo se podran alcanzar de ma-
nera gradual. Dicho de otra manera, la exis-
tencia de restricciones presupuestales
impone, de una parte, ¢l principio de optimi-
zacion en ¢l uso de los recursos disponibles
v. de otra, ¢l reconocimiento de la “modula-
cion™ en ¢l tiempo para ¢l logro de estos obje-

tivos (Lopez, 2000; Martinez, 2000, pp.15).

Ni la capacidad tributaria del Estado es infini-
ta, ni la aplicacion de mavores recursos ga-
rantiza que de forma inmediata se logre en
paises en vias de desarrollo “la educacion
universal” (minimo nueve anos de escolari-
dad, frente a los cinco anos vigentes en pro-

medio): “el acceso universal a los servicios de

salud” (cobertura del 100% a nivel primario,
frente al 70% vigente); o “el derecho a la vi-
vienda digna” (donde solo un 20% de la po-

blacion tiene la capacidad para adquirirla).

El desconocimiento de esta realidad, espe-
cialmente en un pais pobre v con serios alti-
bajos e¢n su desarrollo, puede precipitar
retrocesos en importantes logros sociales. De
esta situacion de pobreza no podremos salir
por mandatos de la Corte, especialmente si
estos desconocen sus implicaciones econo-
micas (véase Ossa, 2000, p. 394). La miopia
cconomica no e¢s buena conscjera para ¢l
desarrollo. Esto deberia ser bastante eviden-
te después de la caida del muro de Berlin en
1989 y en momentos en los cuales China,
Coreca del Norte y Vietnam (Templer, 1998)
han entendido que las reglas de mercado,
aunque imperfectas en ciertos casos, resul-
tan superiores a los 50 anos de experimen-

tos con economias centralmente planificadas.

/1. Los LOGROS ECONOMICOS DE
LA CONSTITUCION DE 1991 :
UN PRIMER BALANCE

A. Los logros sociales

Un primer balance del nuevo Estado colom-
biano nos indica que se han hecho progresos
claves en areas sociales de vital importancia
(Clavijo, 1998, pp.151 v 179; DNE 2000; World
Bank, 2000, pp. 284 vy 2806). Por ¢jemplo, en
materia de educacion, la cobertura neta a ni-
vel de primaria se ha continuado incremen-
tando, pasando de 73% en los anos 80 a casi el
90% al finalizar los anos 90. Durante estos

mismos anos, en ¢l area de la salud ha ocurri-
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do algo similar. El acceso a sanitarios se ha
mejorado del 68% al 83% de la poblacion, al
tiecmpo que la cobertura en programas de sa-

lud se ha incrementado del 60% al 79%.

Dadas las limitaciones de recursos, los pro-
gramas se han concentrado en la provision
de unos minimos vitales en educacion y sa-
lud, aplicados a través de las transferencias
fiscales hacia los territorios (situado, partici-
pacion municipal y FEC, que en conjunto hoy
representan cerca del 50% de los ingresos
corrientes del Gobierno Nacional). Es claro
que si estos recursos publicos se desvian ha-
cia programas para unos pocos (el caso de la
educacion superior o ¢l de las enfermedades
catastroficas), su impacto social y masivo ter-
minara por diluirse y perderse los importan-

tes progresos hasta ahora alcanzados.

Resulta curioso que todos estos logros se ha-
van hecho en un ambiente adverso en mate-
ria juridica, debido a la inestabilidad propia
de una nueva Constitucion que requeria de-
sarrollarse. Es indudable que de haberse evi-
tado los llamados “choques de trenes”
institucionales, estos progresos hubieran sido
aun mas favorables, Tales choques, por ejem-
plo. no han dejado un buen balance en el
arca de "aplicacion pronta y eficaz de la justi-
cia” ¢n los procesos penales, ni en materia de
descongestion carcelaria, aunque deben re-
conocerse algunos progresos recientes (Cor-
poracion Excelencia en la Justicia, 2000;

Consejo de la Judicatura, 2000).

B. El impacto fiscal y macroeconomico

Otra conclusion importante del desarrollo
de este nuevo Estado Social de Derecho es

que este proceso resulto extremadamente

costoso en asignacion de recursos ptiblicos,
lo cual ha implicado un “arrinconamiento del
sector privado”. En efecto, el gasto puablico
en educacion paso de 2,8% del PIB a cerca
de 4,5% del PIB durante los anos noventa, al
tiempo que el gasto en salud se incremento
de 2,5% a 3,7% del PIB y el del sector justicia
ascendid de 0,7% a 1,4% del PIB (Clavijo,
1998; World Bank, 2000). Se ha estimado que
mientras ¢l gasto del gobierno central se
incrementd en cerca de 10 puntos del PIB
durante los anos 90, cerca de la mitad co-
rrespondio a incrementos en el llamado gas-

to social,

Este “arrinconamiento”™ del sector privado a

manos del sector publico se expreso en:

1. Un alza exagerada en las tasas de interés
reales, producto de la presion de
financiamiento interno v externo que ha
ejercido el sector publico (Hernandez, A,
2000).

o

Una caida en la inversion extranjera di-
recta debido al conflicto interno vy a las
cambiantes reglas del juego (especialmen-
te en materia tributaria), enmendadas par-
cialmente con modificaciones adelantadas
por ¢l Congreso en materia de “reglas de
expropiacion” y de mejoria en materia de
regalias mineras para ¢l inversionista pri-

vado, y

3. Una desaceleracion en la generacion de
empleo por parte del sector privado, que,
como se sabe, provee mas del 85% del

empleo del pais.

Debido a estos exagerados costos de organi-

zacion estatal, a la corrupcion y a la inefi-
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ciencia de lo publico, todos los gobiernos
durante la ultima década ban tenido que
recurrir a reformas tributarias que cada vez
se recargan mds sobre los tributos indirec-
tos (IVA), lo cual es a todas luces regresivo
desde el punto de vista de la distribucion
del ingreso. Esta carga tributaria s¢ ha he-
cho aun mas penosa, debido a la altisima par-
ticipacion que hoy tienen los territorios,
departamentos y municipios. en los ingre-
sos corrientes de la Nacion, Aunque sana
desde el punto de vista social, la mayor des-
centralizacion en Colombia ha implicado una
pérdida adicional en eficiencia, en esfuerzo
fiscal territorial y en pulcritud en ¢l manejo

de los dineros publicos.

No cabe duda entonces que un Hamado a in-
crementar aun mas el gasto social, por bue-
nas y loables que sean las intenciones de las
altas cortes, tendra como resultado un incre-
mento en las cargas tributarias, especialmen-
te las de cardcter indirecto, que gravan mais
que proporcionalmente a los pobres. De for-
ma similar, aquellos montos que no puedan
ser financiados con impuestos tendran que
solventarse a traves de un mayor financia-
miento o de una reduccion en la inversion
publica. En ambos casos se¢ tendrda un efecto
negativo e inmediato sobre la clase trabaja-
dora, debido a que las perspectivas de man-
tener sus empleos o de generar unos nuevos
seran cada vez mas distantes, pues e¢s claro
que un mayor gasto publico tiende a incre-
mentar las tasas de interés de mercado y/o la
inflacion, con lo cual s¢ deteriora el poder

adquisitivo de los trabajadores.

Como veremos, la Corte ha decidido que no

puede haber deterioro en el poder adquisi-

tivo de los trabajadores publicos (v proba-
blemente en el salario minimo), luego todo
¢l efecto terminara por volcarse hacia una
mayor tasa de desempleo y un menor creci-

miento economico.

I1l. ALGuNAS LECCIONES DE 1A
EXPERIENCIA INTERNACIONAL

A. El caso de Europa Oriental

Los fallos de la Corte en materia economica
no pueden escapar a los efectos de las leyes
cconomicas, siendo la mas fundamental aque-
lla que postula que la unica forma de abara-
tar los bienes al consumidor final y de mejorar
su calidad, de forma perdurable, es a traves
de permitir la libre entrada de nuevos pro-
ductores, en un ambiente de agil informacion
¢ iniciativa privada. Los regimenes totalitarios
de Europa Oriental y de China intentaron lu-
char contra este principio por mas de 70 anos,
para reconocer finalmente que no existe un
régimen productivo superior, en términos de
bicnestar masivo, que el que postulan las cons-
tituciones de Occidente: la libre asociacion v
¢l respeto a la propiedad privada (en hora
buena estipuladas también en nuestra Cons-

titucion en los Arts. 38 y 58).

No por controlar los principales precios de
la economia, ¢l régimen sovieético consiguio
estimular la oferta de bienes basicos (Novack,
1978). La llamada “planificacion central” de
Europa Oriental fracaso en su tarea de in-
tentar reemplazar el sistema de precios con
directrices de produccion y precios determi-
nados por una serie de burocratas (Hayek,

1994, Cap. 6). Esta tarea €s en extremo com-

1
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pleja v las soluciones riapidamente cambian-
tes. Toda Europa Oriental ahora trabaja ar-
duamente para establecer un ordenamiento
social, basado en la libre competencia y el
principio de la movilidad de los factores pro-
ductivos. En la altima década han ocurrido
mejoras sustanciales en la lucha contra la
pobreza (salvo en algunos paises de la anti-
gua URSS), aunque aun resta mucho por
hacerse en materia de redistribucion del in-

greso (World Bank, 2000, pp.a-14).

La realidad econdémica parte de reconocer
que los recursos son escasos y de alli que la
tarca de los economistas sea precisamente
buscar su mejor asignacion. En esta tarea ¢l
mejor aliado es ¢l mecanismo de precios,
pues transmite de forma eficiente el princi-
pio de escasez v de exito en el proceso de
abaratamicento del proceso productivo, gra-
cias al progreso tecnologico. Esto beneficia
claramente a la poblacion, pues recibe mis
cantidades, de mejor calidad, a un menor
precio, siempre v cuando no se permita la

colusion de los productores.

Lo anterior no significa que el Estado re-
nuncie a intervenir, preferiblemente a tre-
ves de la regulacion, y no mediante el
control permanente de los precios. Su inter-
vencion debe dirigirse a corregir las imper-
fecciones del mercado, que tienden a ser
agudas en el caso de los llamados “bienes
meritorios”, que en esencia tocan con la edu-
cacion, la salud. los servicios publicos y la
vivienda. Estas intervenciones, sin embargo,
deben focalizarse en el caso de los mas des-
validos v lograr que los subsidios asi otorga-
dos se den de forma transparente a traves

del presupuesto nacional.

La Constitucion de 1991 contiene todo ¢l
andamiaje requerido para ello y es asi como
se han instituido los subsidios en los servi-
cios publicos para los de menores estratos.
También se cuenta con los entes regulado-
res que supervisan la calidad y precio com-
petitivo que asignan las entidades que

proveen los servicios publicos.

«Por qué¢ entonces la Corte de Colombia des-
Cconocio estos principios mundiales y, en vez
de llamar al orden a estos organismos de su-
pervision, decidio abrogarse ella ¢l derecho
de regular directamente a traves del control

de precios?

B. El caso de los Estados Unidos entre
1935y 1953

Pero estos problemas de ordenamiento eco-
nomico no se limitaron al caso de los Esta-
cdos rtotalitarios. El ¢jemplo historico mas
conocido tiene que ver con la experiencia
de los Estados Unidos durante los anos 1935-
1936, cuando ¢l presidente Roosevelt impul-
saba su “New Deal”. Tanto ¢l Congreso como
el partido de oposicion, Republicano, venian
apoyando medidas que buscaban recuperar
¢l crecimiento v el empleo, después de la te-
rrible experiencia de la Gran Depresion de
los anos 1929-1933.

La Corte declaro inconstitucionales:

* La ley de recuperacion industrial,
* La nucva ley de mineria,
* Las enmiendas a la ley de agricultura y

* La ley de pensiones de los ferrocarriles,

Para principios de 1937, el gobierno temia

que la Corte tambic¢n negaria la constitu-
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cionalidad de las leyes relativas a la estabili-
dad laboral, la de seguridad social y las refe-
rentes al desarrollo del Valle de Tennessce y
¢l conglomerado de los servicios publicos
(Powe, 2000, pp.1-18). Dado que la Consti-
tucion no hacia explicito el numero de miem-
bros de la Corte Suprema de Justicia v que
esta habia operado con seis (durante la Pre-
sidencia de Washington), nueve (la mayoria
del tiempo) v 10 (durante Lincoln), propu-
so una ley que apuntaba a establecer un to-
tal de 15 magistrados, para poder ¢l elegir
los seis restantes y asi poner fin a esta intro-
mision de las cortes en su programa de go-

bierno. Roosevelt afirmo en ese entonces:

“Nuestras dificultades con la Corte surgen
no de esta como institucion, sino de las
personas que hoy la componen. Pero
nosotros no podemos dejar el futuro de
nuestra Constitucion al juicio personal
de unos pocos hombres quienes, teme-
rosos del futuro, nos negarian la oportu-

nidad de enfrentarnos al presente. ..

Hemos llegado entonces al punto en el
que nosolros como nacion debemos cade-
lantar acciones para salvar a la Consti-
tucion de la Corte y a la Corte de ella
miisma” (Powe, 2000, p. 3, énfasis y tra-

duccion nuestros)

El apoyo politico bipartidista era inmenso y
¢l estado de postracion economica no resis-
tia mas los purismos procedimentales. Pero
aun asi, no era claro que la estrategia de al-
terar ¢l numero de miembros de la Corte
tuviera las mayorias necesarias en el Congre-
s0. Los historiadores argumentan que la pre-

sion del “constituyente primario” (el pueblo

desesperado ante el desempleo) llevo a un
cambio radical en la votacion de esos mis-
mos nuceve magistrados. Durante marzo v
junio de 1937, esa Corte aprobo cinco a cua-
tro la constitucionalidad de la reglamenta-
cion del salario minimo para ¢l Estado de
Washington, aunque la habia negado un ano
atras para el caso de Nueva York.

C. El caso de Colombia en 1998-2000

Cabe aqui adelantar algunas analogias con
lo ocurrido en Colombia durante los anos
recientes de 1998-2000. Como es sabido,
durante 1999 la economia colombiana ex-
perimento la peor crisis economica del siglo
XX al registrarse una contraccion del produc-
to de -4,3% real y un desempleo abierto cer-
cano al 20%. El gobierno adopto medidas
de choque, las cuales fueron declaradas par-
cial o totalmente inexequibles por la Corte
Constitucional, donde cabe destacar los si-

guicntes casos:

* El de importantes clementos de la decla-
ratoria de emergencia economica de no-
viembre de 1998; en particular, los
relacionados con la unificacion de la tasa
del impuesto al 2 x 1.000 (aduciendo
erradamente un supuesto principio de
igualdad), la limitacion en ¢l uso de di-
chos recursos cuando se tratara de bie-
nes recibidos en dacion en pago o en
créditos de recapitalizacion del sector

privado (Sentencia C-136 de 1999);

La fijacion de la correccion monetaria en
atencion exclusiva a la inflacion reciente,
aunque ¢l gobierno y el Banco de la Re-

publica yva se habian movido en esta di-
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reccion desde mediados de 1999, ante los
reparos expuestos por ¢l Consejo de Es-
tado (Sentencia Radicacion 9280 de
1999);

* Ladeclaratoria de inexequibilidad del Plan
de Inversiones del Gobierno para los anos
1999-2002, basicamente por fallas de pro-

cedimiento y falta de unidad de materia;

* La caida de algunas de las facultades ex-
traordinarias para reestructurar ¢l sector
publico, en particular la de la liquidacion
de la Caja Agraria (la cual tuvo que ser res-
tituida a traves de acciones de la Superin-

tendencia Bancaria):

* La declaratoria de inconstitucionalidad
del Hlamado “Presupuesto de la Verdad™,
al no haberse reajustado los salarios de
todos los servidores publicos en por lo
menos el indice de inflacion del ano an-
terior. Esta indexacion del salario publi-

co vino a complementar la indexacion

(aparentemente parcial) del salario mini-

mo ordenada en la Sentencia C-815 de

1999, cuando se examind la Ley 278 de

1996 en atencion al Art. 53 de la C. P so-

bre el “minimo vital y movil™,

¢ La inexequibilidad de la reestructuracion
del personal publico (Art. 42 de la Ley 489
de 1998), aduciendo fallas en la separa-
cion de poderes (Sentencia C-1437 de
2000).

Es claro que la motivacion para la declarato-
ria de inexequibilidad por parte de la Corte
en algunos de estos casos provino de fallas

de procedimiento, lo cual se habia querido

enmendar en la nueva Carta de 1991, sien-
do la mas notoria la aprobacion de textos
legislativos que no habian sido debatidos
apropiadamente en las respectivas instancias
(Amaya, 2000, p.117). En este sentido, el lla-
mado que se le ha hecho al Ejecutivo y al
Congreso para que mejoren la calidad de sus

procedimientos legislativos tiene vigencia.

Sin embargo, ¢n otros casos la Corte recu-
rrio a las llamadas “sentencias integradoras”,
a traveés de las cuales ha venido invadiendo
la esfera de los otros 6rganos de poder, en
vez de limitarse a su “poder legislativo nega-
tivo™ (o sea, limitarse a senalar lo que no se
puede ejecutar, lo inexequible). Como vere-
mos, los riesgos de la inseguridad juridica
generada por la extralimitacion de la Corte
en sus funciones legales cubre amplios as-
pectos economicos (Lopez, 2000; Restrepo,

2000: Botero, 2000: Martinez, 2000).

En las siguientes secciones abordaremos con
cierto detalle ¢l impacto econéomico que
pueden generar algunos de estos fallos, des-
tacandose el agravamiento de la mala distri-

bucion del ingreso vy su mayor costo fiscal.

IV LA ECONOMIA ¥ ALGUNOS
FALLOS DE LA CORTE
COoNSTITUCIONAL EN COLOMBIA

La solidaridad moderna es a través del pago
directo ¢ indirecto de los impuestos y de las
asignaciones presupuestales dirigidas al ver-
dadero gasto social, o sea, aquel destinado a
subsidiar a los pobres en la alimentacion,
compras de vivienda o el pago de los servi-

cios publicos. El presupuesto, a su vez, si-
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gue los lineamientos de la Constitucion y las
leyes en materia de provision de unos mini-
mos vitales en materia de educacion, salud,

pensiones, justicia y seguridad ciudadana.

La Corte Constitucional ha venido reinter-
pretando estos minimos vitales. Por ejemplo,
la Corte ha concluido en sus fallos mas re-

cientes que:

El “derecho a la vivienda digna”™ (Art. 51 de
la C. P) debe instrumentarse a traves del
control permanente de las tasas de interes
(no solo para la vivienda de interés social).
lo cual asegura subsidios para todos aque-

Hos que accedan a dichos créditos:

El derecho a la "educacion basica™ debe
instrumentarse a traves de la prohibicion
del cobro de los Bonos Pensionales en
los colegios privados, lo cual afecta nega-
tivamente la inversion en materiales edu-
cativos y de infracstructura escolar del

sector privado;

Los principios de igualdad deben exten-
derse en multiples direcciones, incluyen-
do la igualacion de los salarios de los
sectores publico y privado en el sector
educativo, lo cual es totalmente contra-
dictorio con cerrarle al sector privado sus

fuentes de financiacion;

La indexacion (aparente) del salario mini-
mo y la de los salarios de los servidores
publicos (de forma directa y taxativa), con
lo cual se presiona al alza el gasto publico y

s¢ inducen nuevas reformas tributarias;

La extension de los programas de salud a

todo tipo de enfermedades catastroficas,

sin considerar las llamadas pre-existencias
ni su incidencia sobre otros programas

masivos y basicos de salud preventiva;

La homologacion de excesivos beneficios
pensionales para regimenes privilegiados,
que atentan contra los criterios universa-
les y de equidad aprobados en la Ley 100
de 1993,

Como bien lo ha senalado Botero (2000),
todo esto resulta ain mas sorprendente
cuando s¢ constata gque nuestra Constitu-
cion en ningun lugar senala los instrumen-
tos que deben utilizarse para alcanzar
determinados objetivos. La Corte no solo
ha aprovechado el grave vacio juridico que
ha dejado la ¢nunciacion de numerosos y
crercos objetivos en nuestra Carta, sino que
ella ha procedido a senalar los instrumen-
tos de su preferencia, sin reparar en sus

complicados electos economicos.

Toda la benevolencia que pudo haber inspi-
rado estos fallos, en la practica, terminarai
generando graves distorsiones cconomicas
que deteriorarin la distribucion del ingreso.,
Ademas, muchos de ellos atentan contra los
principios bisicos de una economia de mer-
cado, tal como quedo instituida en esa mis-
ma Carta Politica que se invoca para obrar

en direccion contraria.

Algunos de estos principios de intervencion
y cuestionamiento por parte de la Corte son
perfectamente validos y se inscriben dentro
de lo que recomendaria la teoria economica
neoclasica. Un buen cjemplo es el del dere-
cho a la informacién clara y oportuna sobre
las condiciones de los créditos hipotecarios y

sus implicaciones para ¢l servicio futuro de

-
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dicha deuda. En otros casos, las circunstan-
cias que aduce la Corte son inexistentes; por
ejemplo, no es cierto que exista una posicion
dominante ¢n la provision de créditos hipo-
tecarios derivada de los monopolios o los
oligopolios en estos sectores. Tal vez la con-
clusion sea la contraria: dichos sectores cre-
cieron excesivamente empujados por un auge
en el sector inmobiliario (Urrutia, 2000;
Clavijo, 2000).

En casi todos los casos, la existencia de un
buen principio de regulacion por parte del
gobierno y el desarrollo de adecuadas
supervisiones, orientadeas a defender los
derechos de los consumidores, bubieran
bastado para lograr el objetivo deseado, sin
necesidad de introducir controles de pre-
cios, que tanto dano le bacen a la econo-
mira. En todo caso, resulta contraproducente
que sea la Corte quien se arrogue las condi-
ciones de legislador para llenar los vacios que
en estas materias puedan dejar el Ejecutivo

v/o el Legislativo.

A. Los fallos de la Corte relativos al
sector vivienda

1. Correccion monetaria y sistemas de

Sinanciamiento

Como se observa en el Cuadro 1, el fallo re-
lativo a la atadura exclusiva de la correc-
cion monetaria a la inflacion reciente (C-383
de mayo, 1999) ha tenido varias virtudes,
desde un punto de vista economico. Por un
lado. cllo evitard hacia el futuro desagrada-
bles sorpresas en ¢l costo que representara
para los deudores la tasa de interés real,
como infortunadamente ocurrio durante los
anos 1993-1999. Como se recordari, duran-
te este periodo la correccion monetaria ¢s-
tuvo atada a la tasa de interés de mercado
(DTF), (Banco de la Republica, 1999, p. 2),
pues se presumii que a traves de este meca-
nismo se evitaria que las Corporaciones
de Ahorro y Vivienda (CAV) perdieran
competitividad en la captacion de sus recur-
sos. Especialmente durante los anos 1995-

1998, cllo dio como resultado que bajo ¢l

Cuadro 1
Correccion monetaria y sistemas de financiamiento
(Sentencias C-252 de 1998, C-383, 700 y 747 de 1999; Ley 546 de 1999)

Efectos positivos

Efeclos negativos

Al atarla a la inflacion, evila sorprasas en tasas de interés
reales.

Al prohibir la capitalizacion de intereses hipotecarios y regular
los sistemas de amortizacion, evita sobresaltos &n el servicio de
la deuda futura

Al aceptar prepagos, promueve la competencia (sujeto a que las
tasas de intergs puedan absarber esta contingencia),

Al fijar la tasa de interés real, se facilita la “titularizacion” (sujeto a
que no se alteren frecuentemente los plazos de financiacién).
Al exigir un mimimo de 30% en cuota inicial, evita esquemas
insostenibles y posible “anatocismo”

« Redujo el acceso al crédito,

Por el lado de demanda:
A Al requerirse mas cuota Inicial,
B. Al prohibir la capitalizacion de intereses hipotecarios.

Por el lado de la oferta:
A Al introducir el riesgo del prepago;

B. Al extender los plazos, en un ambiente de incertidumbre (afecta
titularizacion y el valor de la garantia).

C. Al generar un descalce financiero entre el aclivo y &l pasivo.

Digitalizado por la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Repblica, Colombia.



componente de “correccion monetaria® se
acumulara una mavor deuda, sin que pudie-

ra advertirse anticipadamente.

De alli la importancia de haber aliviado la
carga de la deuda adicional asi generada para
los deudores, aunque infortunadamente, en
el triamite de la Ley 546 de 1999, no se logra-
ron imponer criterios de mayor equidad. He
aqui una de las principales fallas del Con-
greso vy la Corte: frente a principios éticos
bien orientados, se fallo en la aplicacion de
criterios economicos que permitieran a la
sociedad restablecer la equidad, pues senci-
llamente las reglas adoptadas no tuvicron la
progresividad social requerida, tal como lo

veremos mas adelante.

Ortro efecto positivo derivado de dichos fallos
y de las leyes respectivas es que al probibir la
capitalizacion de intereses, regular los siste-
mas de amortizacion y exigir al menos el 30%
en la cuota inicial se evitan esquenics de pago
que pueden volverse insostenibles a medida
que avanza la vida del crédito. El antecedente
de las llamadas cuotas superminimas resulto
funesto, pues los deudores dificilmente podian
haber anticipado lo que ello implicaba en tér-
minos de flujos de fondos necesarios para aten-
der dichas obligaciones, digamos, a la altura
del tercer ano del crédito. Esto dio como re-
sultado la entrega de dichos inmucebles en
dacion en pago a la respectiva CAY, ante la im-
posibilidad de servir dicha deuda, lo cual se
vio agravado por la desvalorizacion de la vi-
vienda debido a la crisis financiera que estallo
cn 1998,

Un efecto bastante discutido ha sido obligar

al sistema financiero a aceptar los prepagos

de la deuda como un derecho del deudor
(Sentencia C-252 de 1998). No cabe duda
de que ello promueve la competencia entre
los oferentes de crédito y beneficia al deu-
dor, tal como tiende a ocurrir en los paises
avanzados. Sin embargo, es clave aclarar que
esto exige entonces que el sistema financie-
ro pueda absorber esta contingencia a tra-
ves de la tasa activa del erédito o que existan
esquemas financieros que permitan amorti-

guar esta eventualidad.

Si el prepago se convierte en un derecho para
los deudores, entonces ello da origen a una
contingencia que necesariamente debe entrar
a operar en la ecuacion de rentabilidad del
negocio hipotecario, como en cualquier otro
negocio. Claro, si algunos magistrados de la
Corte conceptuan que la financiacion de vi-
vienda no debe constituir una actividad para
lucrarse, entonces se rompe toda la logica de
otorgar préstamos por parte del sector priva-
do. Bajo este escenario, ¢l resultado no seri
otro que el retiro de las entidades financieras
de estas actividades y, por lo tanto, habra un
menor numero de colombianos con acceso a
vivienda propia v un mayvor numero de

desempleados.

Otro elemento positivo resultante de dichos
fallos y de la Ley 546 de 1999 ha sido la fija-
cion de la tasa de interés real durante la
vida del crédito en cuestion. Este no era el
caso cuando los préstamos se denominaban
en pesos y se adoptaban tasas nominales fi-
jas. En principio, este es un elemento que
facilita la determinacion del precio de las
titularizaciones, especialmente cuando lo
que se ha pretendido es que el plazo medio

hipotecario se logre extender de los 12 anos

4.1
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vigentes a, digamos, 20 anos. La consolida-
cion de una inflacion baja en anos recientes
e¢s otro aliciente para lograr el llamado
“empaquetamiento” de la cartera vigente y
para la creacion de nuevas formas de finan-
ciamiento de largo plazo, distinta a la de te-
ner que transformar la totalidad del crédito
(esto es, tener que financiarse con captacio-
nes de corto plazo para “sostener” créditos
superiores a los 10 anos, tal como habia ocu-
rrido durante los dltimos 30 anos). Esto al-
timo solo fue posible bajo esquemas de
“monopolio” de las cuentas de ahorro
indexadas en cabeza de las CAV y de apoyos
especiales del Banco de la Republica bajo la
forma del llamado FAVI, esquemas que hoy

no deben replicarse.

Un dltimo efecto positivo de dicha legisla-
cion tiene que ver con la exigencia de contar
con un minimo del 30% bajo la forma de
cuota inicial, pues ello evitara nuevamente
la generacion de obligaciones insostenibles
v la posibilidad de causarse el llamado
“anatocismo” (el cobro de intereses sobre
intereses). La respuesta dada por el Congre-
so de la Republica a este problema ha sido
acertada, pues se han generado mecanismos,
a traves de la Ley 546 de 1999, que buscan ir
construyvendo ese 30% a través de cuentas
programadas para tal proposito, las cuales
han recibido tratamientos preferenciales en
materia tributaria (tales como la exencion del
impuesto a las transacciones financieras, se-

gun la Ley Tributaria 633 de 2000).

A pesar de los anteriores correctivos y venta-
jas, casi todas estas medidas tienen como con-
trapartida efectos negativos que, en el corto

plazo, disminuiran la dinamica del sector hi-

potecario (véase lado derecho del Cuadro 1).
Un primer balance nos indica que si bien di-
cha legislacion ha impuesto procedimientos
mas transparentes para las contrataciones hi-
potecarias, rescatando importantes derechos
para los deudores, la contrapartida de ello
sera que el acceso al crédito se ha hecho mas
dificil. En efecto, la demanda de crédito hi-
potecario tenderi a reducirse en términos
reales como resultado de la adopcion de
parametros de solvencia mas exigentes para
los potenciales deudores. En el lado de la ofer-
ta s¢ observara también una disminucion real
en el volumen de los créditos, debido al en-
carecimiento relativo en los costos del fon-
deo, resultantes de los mayores riesgos que
encierran la evenwualidad del prepago, la
ampliacion del plazo o la simple desvaloriza-

cion del inmueble.

Dejaremos a la discusion de los juristas el efec-
to negativo que han wenido estas profundas
alteraciones de reglas financieras instituidas
por cerca de tres décadas. Como bien lo han
senalado algunos magistrados en sus salva-
mentos de voto (Cifuentes v Naranjo, 1999,
p. 50), la aproximacion “metodologicamente
cliptica” permitio que la Corte inmolara doc-
trinas aquilatadas por ella misma, dando al
traste con ¢l elemental principio de la cosa

juzgada constitucionalmente.

2. Reliquidacion de las deudas
hipotecarias

Como es sabido, la forma en que se compu-
to la correccion monetaria durante los anos
1993-99 represento para los deudores hipo-
tecarios un incremento entre el 10% vy el 25%

del saldo adeudado a diciembre de 1999,
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Cabe recordar que uno de los componentes
de la declaratoria de emergencia economica
de noviembre de 1998 buscaba amortiguar
este impacto a traves de otorgar créditos
subsidiados exclusivamente a aquellos cuyo
saldo adeudado se hubiera incrementado en
mas de un 20% durante ¢l altimo ano (véase
Decreto-Ley 2331 de ese ano). Mads adn, con
un claro criterio de redistribucion del ingre-
s0, originalmente se busco que estos alivios
se focalizaran en las familias de menores in-
gresos (aquellas con viviendas hasta de 5.000
UPAC, equivalentes a $70 millones). En este
sentido es claro que lo adoprado en la emer-
gencia economica era mas progresivo que lo
adoptado por el Congreso en la Ley 546 de
1999, cuando se¢ ordenaron reliquidaciones
generales, sin atencion al valor de la vivien-
cda. Mas pernicioso aun resulto que la Corte
indujera demandas juridicas en contra de las
CAV, aun después de haberse cursado dichas
reliquidaciones, amparadas en sus sentencias

C-700 de 1999 y 747 de 1999,

La adopcion de dicho tratamiento general
resulto aun mas paradojico como quicra que
s¢ invocaban principios de equidad. La
redistribucion del ingreso exige, por el con-
trario, tratamientos diferenciales en cargas
tributarias y/o en otorgamientos de subsi-
dios. Bastaria con solicitarle a la Superinten-
dencia Bancaria una discriminacion de los
alivios otorgados por estrato social para con-
cluir que los mas pudientes acapararon el
grueso de los recursos fiscales, debido a las
graves fallas de instrumentacion por parte
de la Corte. En igual sentido, la DIAN tam-
bi¢n podria informarnos acerca de la rela-
cion entre impuestos directos ¢ indirectos

para llevarnos a la conclusion de que el pago

de estos subsidios requerira de mayor esfuer-
zo tributario, en términos relativos, por par-

te de las clases menos pudientes.

Probablemente la formula mas equitativa, si
de ello se trataba, fue la presentada en los
primeros borradores de la declaratoria de
emergencia y que se puso a consideracion

del Consejo de Ministros:

1. Dadas las limitaciones presupuestales, se
determinaria ¢l margen fiscal disponible
para otorgar alivios hipotecarios, redu-

ciendo otras partidas presupuestales;

I

Estos recursos se distribuirian cubriendo
primero las deudas de las viviendas mas
pobres (vivienda de interés social (VIS)
hasta de 2.000 UPAC, equivalentes a unos
$30 millones) hasta en un 25% del saldo

a diciembre de 1998;

Si sobraban recursos, estos podrian en-
trar a cubrir ¢l “sobrecosto” de los otros
estratos sociales, limitzindolo al 25% de
los primeros 830 millones de cada vivien-

da afecrada.

El punto importante de esa propuestia origi-
nal era que dicho alivio se limitaba a las vi-
viendas de estrato bajo y medio (hasta 50.000
UPAC, equivalentes a unos $70 millones), con
lo cual s¢ obtenia la progresividad deseada.
Dicho en otras palabras, una VIS recibiria un
alivio hasta del 25%, mientras que la clase
media alcanzaria hasta el 11% (equivalente a
$30' x 0,25 / §70).

La Corte, en cambio, decidié operar sin li-

mites por estrato social en ¢l otorgamiento
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de alivios (no simplemente créditos tempo-
rales para reducir el costo del crédito) v el
Congreso siguio dichos lineamientos en la Ley
540 de 1999, Por lo menos se mantuvo la res-
triccion de un unico alivio por persona natu-
ral, evitando que quienes especularon con el
valor de la vivienda pudieran beneficiarse. Lo
malo es que dicha legislacion incurrio en dos

sesgos a favor de los mas ricos: “un sesgo de

tasa” al permitir que todos pudieran obtener
una reduccion hasta el 25% del valor adeuda-
do, dependiendo del momento en que se
obtuvo ¢l crédito, vy no en funcion del estrato
social; y “un sesgo de monto” al no imponer
un limite en el subsidio a las viviendas de
mayor alor (Cuadro 2), como se contemplo
originalmente en la emergencia economica

de noviembre de 1998,

Cuadro 2

Reliquidacion de deudas hipotecarias
(Sentencia C-383 de 1999 y Ley 546 de 1999)

Efectos positivos

Efectos negativos

» Al recalcular la tasa de interés real original. se restituyo el
saldo real del crédito y la capacidad de honrar la obligacion

« Agravd la inequidad:

Por tratamiento asimétrico ahorro vs. deuda;

Por reliquidaciones sin distincion de estrato (sesgo en la tasa).
Por reliquidaciones sin limite en cuantia (sesgo en el monto)

Todo lo anterior implica mas impuestos, especialmente via
gravamenes indirectos.

oo w>»

Mas aun, la aplicacion de un criterio de
equidad mids estricto bubiera requerido
que la Corte obligara a los depositantes del
sistenia UPAC a devolver los rendimientos
adicionales que se les reconocieron duran-
te los anos 1993-1999. Esto altimo no fue
¢n ningun momento considerado por la
Corte, probablemente porque entendio que
su instrumentacion era casi imposible.
Como se ve, los criterios de supuesta igual-
dad terminaron por derrotar el proposito
de mejorar la distribucion del ingreso: los
estratos mas altos se llevaron la mayor can-
tidad de los subsidios otorgados a traves de

las reliquidaciones.

3. Imposicion de limites a las tasas

de interés

Mediante Sentencia C-995 de 2000 la Corte
ordeno a la Superintendencia Bancaria cer-
tificar las tasas de interés reales cobradas en
los créditos “normales™ otorgados por el sis-
tema financiero (diferente al hipotecario).
Teniendo como referencia dichas tasas rea-
les, la Corte también le ordend al Banco de
la Republica fijar una tasa mixima de intercs
real para los créditos de vivienda diferentes
a la VIS, de tal manera que dicho limite re-
sultara inferior a cualquier tasa certificada por

la Superintendencia Bancaria para los crédi-
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tos “normales”. Dicha tasa fue fijadaen 13,9%
real a partir de septiembre de 2000 (véase

Resolucion Externa 14 de 2000).

Ademas de haber atado la correccion mone-
taria exclusivamente a la inflacion reciente y
a las acciones del Congreso ordenando las
reliquidaciones de los créditos, como ya se
explico, la Corte decidio interpretar que ha-
cia el futuro el articulo 51 de la C. P, que trata
del “derecho a la vivienda digna”, solo se ba-
cia posible si se instauraba un sistema per-
manente de subsidios en la compra de

vivienda, tanto parea ricos como parea pobres.

Dicho fallo mantuvo el sistema preferencial
para la VIS, ¢l cual deberda mantener tasas por
debajo del tope maximo establecido por el
Banco de la Republica para los demas créditos
hipotecarios. A partir de diciembre de 2000,
¢l Banco de la Republica ratifico la tasa VIS del
11% real que se habia fijado en la Ley 546 de

1999 (véase Resolucion Externa 20 de 2000).

Como discutimos anteriormente, el sistema
de control de precios generalizados ha sido
probado en muchas partes del mundo, espe-
cialmente en los paises totalitarios, con resul-
tados desastrosos en términos de lograr una
buena provision de esos bienes o productos.
Sin embargo, la teoria economica postula que
en presencia de unos pocos productores
que se asocian para subir los precios de sus
productos (los llamados “oligopolios colu-
sivos”) es conveniente que el Estado active
su poder regulador para restaurar la sana
competencia. Las leyes antimonopolio y la exi-
gencia de informacion clara han sido instru-
mentos fundamentales para el desarrollo de

las economias industrializadas.

En este sentido hubiera sido benéfica la or-
den de la Corte de intervenir a los oferentes
del crédito hipotecario en Colombia. si se
hubiese comprobado que adelantaban pric-
ticas colusivas v/o que deliberadamente es-
condian informacion del publico (Cuadro 3).
Hasta donde sabemos, no existe ningun es-
tudio que pruebe la existencia de estas
causales durante los anos 90, aunque ¢s cla-
ro que el flujo de informacion hacia el pu-
blico no era el adecuado. Esto altimo se
hubiera podido subsanar ordenandole a los
entes reguladores vy a las respectivas superin-
tendencias mejores actuaciones en defensa

del consumidor,

De forma similar, la intervencion en las tasas
de interés se puede justificar en una econo-
mia de mercado si la sociedad estima que es
atil, para mejorar la distribucion del ingre-
s0, que los mas pobres puedan comprar (0
arrendar) su vivienda a un precio subsidiado.
Estos subsidios en la tasa se pueden “arbi-
trar” a traves del cobro de “sobretasas™ a los
mis pudientes, con un efecto neutro a nivel
agregado, tal como se ha pretendido hacer-
lo con las tarifas de servicios publicos.
Adicionalmente, se pueden asignar subsidios
presupuestales, logrindose un mayor cfec-
to si estos se canalizan directamente hacia el
comprador. En fin, no existen principios
econoniicos en una econoniia de mercado

que vayan en contra de los subsidios.

Lo que si resulta contrario a la eficiencia
que debe perseguir todo sistema compeliti-
vo es la imposicion permanente e indis-
criminada de controles de precios a
determinadas industrias o negocios. El re-

sultado historico ha sido siempre la contrac-
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Efectos positivos

« Bajo la existencia de oligopolios y/o informacion restringida,
ayudaria a evitar abusos de posicion dominante.

« La tasa preferencial para la vivienda de interés social (VIS)
podria mejorar la distribucion del ingreso, si los subsidios
son “transparentes” y se aplican adecuadamente.

Cuadro 3
Imposicion de limites a las tasas de interés de vivienda
(Sentencia C-995 de 2000)

Etectos negalivos

« Al exigir que sean las mas bajas del “mercado normal”, termi-
na por limitar la oferta de recursos para esta actividad

Al instituir subsidios generalizados, se deteriora la distribu-
cion del ingreso (p.e. el recorte de tasas se concentrd en los
mas pudientes)

« Al argumentar algunos magistrados que "la construccion de
vivienda no debe ser un negocio”, se ataca el sistema econd-
mico aceptado institucionalmente.

= Al instituir “intervenciones” sobre el sector financiero. des-
truye la confianza en el negocio v lo paraliza, agravando el
desempleo.

cion de la oferta de esos productos o, lo que
¢s lo mismo, ¢l surgimiento de un mercado
ilegal del mismo. Cuando la Corte argumen-
ta que la vivienda digna ¢s un bien meritorio
y, en su logica, concluye de facto que no debe
ser un negocio, ella termina por sacar dicha
actividad de la esfera del mercado. La
sustentacion de una actividad que no se fun-
damente en la obrencion de ganancias solo
sera posible si existen los recursos presu-
puestales suficientes para mantener €sa activi-
dad. Claramente en ¢l caso hipotecario esto
resulta imposible desde el punto de vista
presupuestal. El grave error de la Corte fue
extrapolar principios de subsidios que son
validos solo para los mais pobres al caso ge-

neral de la actividad de vivienda familiar,

Por que piensa la Corte que los limites a las
tasas de intercs habran de incrementar la ofer-
ta del crédito de vivienda? Si asi fuera, enton-
ces cpor que no proceder a controlar tambicn
los precios de toda la canasta basica de consu-
mo de los colombianos? La respuesta estd en

que los principios econonticos de una econo-

miia de mercado permiten alcanzar ese niis-
mo objetivo (lograr la mayor oferta de un
producto y al precio mds bajo) precisamente
cuando se opera bajo la libre competencica y
la movilidad de los factores productivos. El
Estado debe intervenir solo en aquellos casos
en que ello se requiera para evitar la forma-
cion de monopolios o para lograr que fluya la
mejor informacion hacia los consumidores. Las
intervenciones de precios drenan la confianza
sobre el futuro economico de ciertos secto-
res, lo cual termina paralizando sus activida-
des vy agravando el problema del desempleo.
El resultado prictico es entonces ¢l contrario

al esperado por los magistrados activistas.

B. Fallos de la Corte relativos
a la indexacion de los salarios

El caso del salario de los servidores

puiblicos

En economia, se entiende por indexacion el
proceso historico a través del cual se ata de

forma recurrente el valor de una variable a
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otra, siendo el mejor ejemplo el de los sala-
rios nominales persiguiendo los ajustes por
inflacion. Se presenta una indexacion total
cuando los ajustes corresponden al 100% de
la variacion ocurrida recientemente, 0 una
parcial cuando ¢sta es apenas una porcion

de dicha variacion.

En ¢l Cuadro 4 se observa que podria gene-
rarse un efecto positivo de la indexacion de
los salarios de los servidores publicos, en
aquellos casos en los que se tiene una situa-
cion cercana al equilibrio fiscal (digamos,
déficits consolidados inferiores al 1,0% del
PIB) y la economia atraviesa por un momen-

1O recesivo.

En efecto, el mantenimiento del poder ad-
quisitivo real de los salarios puablicos evita-
ria una contraccion adicional de la demanda
agregada. Inclusive, podria argumentarse, a
nivel microcconomico, que desde ¢l punto
de vista del mancjo del recurso humano es
preferible tener funcionarios cuyo salario real

corresponda a su productividad marginal,

pues solo de esta manera esos servidores
perduraran en el sector publico y prestaran
un adecuado servicio. Claramente la aplica-
cion de estos dos criterios apunta a mante-
ner unos pocos funcionarios publicos,
altamente capacitados y productivos, con sa-
larios reales ligeramente por debajo de los
del sector privado (va que su estabilidad en
la carrera publica representa un “premium”
respecto de la volatilidad que suele presen-
tarse en ¢l sector privado, debido a los inevi-

tables ciclos economicos).

El problema es que los anteriores criterios
han sido impuestos por la Corte en un am-
biente de alto déficit fiscal, en el cual ¢l na-
mero de funcionarios pablicos es excesivo
y, en general, se tiene una baja productivi-
dad laboral. Luego el corolario de las deter-
minaciones tomadas en las sentencias C-815
de 1999 y C-1433 de 2000 es que para po-
der mantener el salario real debe buscarse
incrementar su productividad a traves de
una reduccion del namero de funcionarios

publicos.

Cuadro 4

La indexacion de los salarios
(Sentencias C-815 de 1999 y C-1433 de 2000)

Efectos positivos

= Mantiene el poder adquisitivo de los asalariados y, en épocas
recesivas, esto puede ayudar a mantener el consumo de cor-
to plazo

* Ewita la “fuga del buen capital humano”

* Viola el principio economico

* En épocas recesivas, induce los despidos al no poderse re-

= Dificulta el proceso de “desinflacion” al entorpecer las metas

* Dificulta el equilibrio fiscal, al afadir la indexacion salarial a

Eleclos negativos

Salarios = Inflacion +/- Productividad

ducir el costo salarial real a nivel individual. A nivel macro,
genera desigualdad: salarios reales estables vs. mayor hume-
ro de desempleados.

plurianuales

la indexacion pensional (Art. 48 de la C. P.) y genera el prece-
dente de "omisiones presupuestales”
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Sin embargo, la Corte tambi¢n decidio ce-
rrarle la via expedita que tenia el gobierno
para achicar el sector operativo central al
concluir que los poderes otorgados a traves
del Art. 42 de la Ley 489 de 1998 eran inexe-
quibles, pues delegaban en el Ejecutivo com-
petencias del Congreso en materia de
reestructuracion del Estado (véase la senten-
cia C-1437 de 2000). Esto implica que el Con-
greso v el Ejecutivo deberin ocuparse en el
futuro cercano de la aprobacion de “Leyes
de Responsabilidad Fiscal” que permitan
equilibrar los gastos operativos del Estado,
ojala con funcionarios de mayor capacidad,
con ingresos reales estables, pero necesaria-
mente con un numero menor de empleados

publicos.

En ¢l lado derecho del Cuadro 4, se resu-
men los anteriores criterios al senalar que
dicha indexacion resultara negativa para la
cconomia si se viola ¢l principio economico
universal que senala que los salarios deben
ajustarse segun la evolucion conjunta de la
inflacion, de una parte, v de la productivi-
dad, de orra. Si la productividad crece de
forma normal, digamos, al 2% anual, enton-
ces los salarios podrian ajustarse por enci-
ma de la inflacion hasta en un 2% sin causar
ningun traumatismo cconomico. Pero si la
productividad cace al 2% anual, entonces los
salarios de e¢se ano deben ajustarse dos
puntos por debajo de la inflacion, de lo con-
trario, se estaria drenando la capacidad pro-
ductiva v alterando ¢l equilibrio entre los
factores productivos (capital, tierra, trabajo,
cCre.).

Infortunadamente, la Corte decidio en el

caso de los servidores publicos sacar de la

ecuacion el factor de la productividad, que,
como se explico, puede ser positiva en unos
anos y negativa en otros. Mis aun, se pucde
demostrar que la productividad es prociclica,
lo cual significa que, infortunadamente, en
¢pocas recesivas la productividad tiende a ser
negativa (Clavijo, 1995). Esto significa que
existen fuerzas microeconomicas que apun-
tan hacia la contraccion de los salarios rea-
les en ¢épocas recesivas. Asi, cuando el ciclo
va al alza, todos se benefician, pero en des-

torcida todos debemos sacrificarnos.

Desde el punto de vista de la equidad, la cues-
tion es mas complicada, pues en ¢épocas
recesivas los puestos de trabajo escasean de-
bido a las dificultades empresariales. ¢Qué ¢s
entonces mas equitativo: que los que tienen
puesto de trabajo puedan seguir consumien-
do al ritmo acrual o que alternativamente se
provean nucevos puestos para los desem-
pleados, asi sea con un nivel de salario real

inferior para todos los trabajadores?

Lin grupo de economistas considera que di-
cho dilema se¢ puede solucionar ficilmente
si, como en la época de la Gran Depresion
de los anos 30, se recurre a incrementar ¢l
componente de inversion puablica, finan-
ciandolo con emision del banco central.
Otros consideramos que el anterior dilema
no se soluciona por esta via, ya que en bue-
na medida los actuales problemas recesivos
los ha causado la indisciplina fiscal y los
malos arreglos institucionales en marteria de
descentralizacion, Esto ha redundado en ma-
vores endeudamientos publicos y en presio-
nes al alza en las tasas de interés, todo lo
cual ha “arrinconado™ al sector privado,

contrayendo las posibilidades de trabajo
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(Clavijo, 1998; Hernandez, A., 2000; Banco

de la Republica, 2000).

Todo este panorama se ha visto agravado por
la inseguridad y por la inestabilidad juridica
antes comentada, especialmente en el fren-
te hipotecario. Luego entrar a recomendar
que se incremente la indisciplina fiscal y la
deuda publica no solo representa una grave
amenaza para la estabilidad de precios hacia
el futuro, sino que da las senales erradas a
unos mercados internacionales, a los cuales

Colombia todavia tiene acceso.

Lo mas grave de todo, es que la Corte orde-
no la indexacion porque partio del errado
supuesto de que los salarios de los servido-
res publicos habian perdido poder adquisi-
tivo en ¢l altimo ano, cuando la verdad es
que lo habian incrementado por encima de
sus ganancias en productividad durante el
ano anterior. En efecto, durante 1999 la masa
salarial del sector publico se reajusto en cer-
ca del 15,2% (Presupuesto de la Verdad,
2000, p. 63), pero la inflacion observada fue
solo del 9,2%. Es decir, los trabajadores pu-
blicos vieron incrementado su poder adqui-
sitivo real en cerca de 6 puntos porcentuales

durante 1999,

Durante el ano 2000 se tenia programado
que ¢l promedio (ponderado) del ajuste en
la masa salarial fuera cercano al 6%, o sea,
inferior en tres puntos porcentuales a la in-
flacion del ano 1999. Esto quiere decir que
el conjunto de los wrabajadores publicos, a
pesar de ese reajuste salarial inferior al de
la inflacion, lograrian mantener el 50% de la
ganancia observada durante 1999. Dicho en

otras palabras, el poder adquisitivo de los

sueldos del sector publico en el ano 2000
todavia superaria en un 3% el salario que
tenian al finalizar ¢l ano de 1998, sin necesi-

dad de que la Corte hubiera intervenido.

Adicionalmente, cabe recordar que hubo un
elemento redistributivo en el interior del
sector publico, pues los trabajadores con
ingresos bajos habian preservado la totali-
dad de ese mayor poder adquisitivo durante
el ano 2000, gracias a que sus salarios se ajus-
1999:. En

cambio, los trabajadores de mayores ingre-

taron en linea con la inflacion de

sos habian experimentado una reduccion
neta en su poder adquisitivo de cerca del
3% (equivalente al 9% de inflacion de 1999,
menos el 6% ganado el ano anterior), ya que
S0 1(,‘“l“d [')I'C\-'i.‘\t() ['ll't_‘.‘il.l]‘Jut‘ﬁlillﬂlt‘ﬂlf que sus
salarios nominales permanecerian iguales

durante 2000.

Lo anterior indica que, aun si se aceptara el
concepto de "mantenimiento del poder ad-
quisitivo” de los servidores publicos, este no
se estaba violando durante los anos 1998-
2000, pero, infortunadamente, la Corte de-
contexto historico lo

cidio aislar del

presupuestado para ¢l ano 2000.

Es claro que este analisis sobre mantenimien-
to del poder adquisitivo de los servidores
publicos debe realizarse no circunscrito a
UNos Pocos anos, sino a un andlisis histori-
co, ¢l cual la Corte nunca abordo. En los gra-
ficos 1 y 2 se observa que durante los anos
1990-1994 ¢l reajuste salarial de los servido-
res publicos (en promedio ponderado) es-
tuvo en linea con la inflacion observada. No
obstante, durante los anos 1995-1997 este

se ubico significativamente por debajo de la
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inflacion, ocasionando una pérdida en el
poder adquisitivo, especialmente para aque-
llos que devengaban mas de cuatro salarios
minimos. Esto se corrigio parcialmente du-
rante los anos 1998-1999, segin se explico,
pero durante el ano 2000 se vio la necesidad
presupuestal de apretar nuevamente la poli-
tica salarial, debido al gran déficit fiscal que
venia afectando las tasas de interés al alza,
generandose elevadas tasas de desempleo.
El resultado final (incluyendo la indexacion
ordenada por la Corte a partir de 2000) es
que el promedio ponderado de las asigna-
ciones salariales basicas del sector puablico
se redujo en cerca del 5% real durante todo

¢l periodo 1990-2000.

Este resultado contrasta con ¢l experimen-
tado por algunos servidores publicos que
experimentaron ganancias significativas
durante ¢sos anos. Por ejemplo, el sector
del magisterio logro, a partir de 1996, una
negociacion que le ha permitido incre-
mentar su poder adquisitivo en cerca del
17% real durante los anos 1995-2000 (ver

grifico 2).

cDonde quedan, entonces, los principios de
equidad (a secas) que postula la Corte, cuan-
do los incrementos salariales de un sector se
hacen a costa de otros servidores publicos?,
o0 édonde los incrementos del sector publico
a costa de los trabajadores del sector priva-
do?, o icdonde los incrementos de los emplea-
dos publicos y privados a costa de no generar
nuevos empleos para cerca de tres millones
de colombianos que lo buscan afanosamen-
te?, o adonde quedan los principios de equi-

dad (economica), cuando los incrementos

salariales no guardan proporcion con los in-

crementos en la productividad laboral?

Ignorando estos factores, la Corte ordeno
que los salarios publicos deberian indexarse
totalmente al 1IPC del ano precedente, a par-
tir del ano 2000. Los pagos retroactivos han
implicado gasto publico adicional por un
valor cercano a los $850.000 millones en el
ano 2000 y por cerca de $1,2 billones en
el ano 2001. Estos recursos equivalen a gas-
tarse cerca de 0,5% del PIB por ano, o sea, la
mitad del rendimiento esperado de la refor-
ma tributaria aprobada en diciembre de 2000

(véase Santos, 2000).

Esta decision de la Corte va en clara contravia
respecto de la importante decision que toma-
ron conjuntamente el Ejecutivo y el Congre-
so en ¢l sentido de limitar los gastos
operativos del Estado, ante el grave descala-
bro de las finanzas v sus negativos efectos
sobre la inversion publica y privada. Esta
moderacion en los gastos operativos se habia
extendido, de comun acuerdo con los repre-
sentantes de los departamentos v los munici-
pios, a los gobiernos locales, donde el articulo
92 de la Ley 617 de 2000 postulaba que hacia
el futuro dichos gastos solo se reajustarian

en el 90% de la inflacion reciente.

Mais aun, lo conceptuado por la Corte en la
C-1433 de 2000 sobre indexacion salarial en
¢l sector publico claramente contradice lo
que ella misma concluyera, por mayoria, €n
su Sentencia C-377 de 1998, al afirmar que
la fijacion del régimen salarial era de com-
petencia exclusiva del Congreso y del Presi-
dente de la Republica, tal como lo explico el
momento

Ministro de Hacienda en su
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(Restrepo, 2000, p.110). Algo similar puede
concluirse de la Sentencia 1504 de 2000, a
traves de la cual la Corte conceptud que los
recortes en las nominas de las empresas v
entidades descentralizadas no podrian ade-
lantarse en la forma estipulada en la Ley 547
de 1999, entre otros factores, porque supues-
tamente violaba algunos principios de la au-

ronomia administrativa.

Asi, pues, se ba roto la separacion de pode-
res en temas neurdlgicos para la Nacion,
toda vez que la Corte ba suplantado al Eje-
cutivo y al Legislativo en la politica sala-
rial de los servidores publicos del gobierno
central y de los gobiernos locales, recurrien-
do al peligroso y novedoso expediente de
las “omisiones presupuestales”. También
dejare al buen juicio de los juristas la impor-
tante discusion sobre ¢l efecto de estos fa-
llos en el ejercicio de la “democracia local” y
los sanos principios de la descentralizacion
tiscal que quedaron estipulados en muchos

articulos de nuestra Constitucion.

Vale entonces reiterar aqui la leccion funda-
mental que se debe sacar hacia el futuro: dada
la complejidad de las decisiones econdniicas,
con efectos intertemporales dificiles de anti-
cipar, la Corte Constitucional, como ocurre
en muchas economias desarrolladas, debe
abstenerse de intervenir en decisiones que
claramente le corresponden al Congreso de
la Repuiblica. Este proceder tendria la ventaja
de tomar en consideracion las cambiantes cir-
cunstancias economicas, de tal manera que el
Congreso y el Ejecutivo siempre puedan re-
currir a adelantar los cambios legislativos per-
tinentes, sin que ello represente senales

negativas de inestabilidad constitucional.

2. La cuasi-indexacion de los salarios
privados y del salarvio mininio

La Corte decidio también en su Sentencia C-
1549 de 2000 que esta indexacion de los sa-
larios publicos no necesariamente debia
extenderse a los salarios privados, por cuan-
to en la demanda no se configuraba ¢l caso
de “una omision legislativa” que precisara
una violacion al derecho de igualdad, decla-
rando entonces que ella carecia de compe-

tencia para pronunciarse sobre dicho caso.

Sin embargo, en la Sentencia C-815 de 1999
sobre salario minimo. la Corte habia expre-
sado un concepto contrario al senalar que:
"o ningun patrono publico ni privado
tene autorizacion constitucional para es-
tablecer que solo hard incrementos sala-
riales en el nivel minimo y que dejarda de
hacerlos indefinidamente en los distintos
periodos anuales cuando se trata de tra-
bajadores que devengan mas del salario
minimo ... (Sentencia 1-276 de 1997).
... Mids aun, la Corte coincide con lo ex-
puesto por el Procurador General de la
Nacion en el sentido de que el Gobierno,
en la hipotesis de la norma, debe contem-
plar los factores contenidos en ella, pero
que, en todo caso el reajuste que decrete
nunca podrda ser infertor al porcentaje
del IPC del ano que expira” (el énfasis es
nuestro, C-815 de 1999, p. 19).
Son evidentes, entonces, las contradicciones
entre las afirmaciones de la Corte en 1997-
1999 y lo sancionado por ella misma en el

ano 2000, pues en este ultimo caso no se vio
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la necesidad, en hora buena, de extender
dicha indexacion al sector privado. ¢Enten-
deria, finalmente, la Corte, que la indexacion
de los salarios arrojara mas desempleo, en
momentos en que este indicador se ubica

en niveles cercanos al 20%7?

En el caso de la Sentencia C-1549 de 2000,
la Corte usoé un argumento, cuya légica
“cartesiana” dejo al buen andlisis de los ju-
ristas: como en el caso del sector privado, si
s¢ puede negociar el salario a través de la
presentacion de pliegos v en el caso del sec-
tor publico, esto s6lo se puede hacer par-
cialmente (en sectores diferentes a los de los
servicios publicos), entonces la Corte deci-
dio proteger la capacidad adquisitiva de to-
dos los servidores publicos (incluyendo los
de los servicios puablicos v los de los gobier-

nos locales), pero no los del sector privado.

Argumentos similares fueron utilizados por
la Corte para concluir, en su Sentencia C-815
de 1999, que en el reajuste del salario mi-
nimo no deberia otorgarsele especial aten-
cion a la meta futura de inflacion (Art. 8 de

la Ley 278 de 1996), entre otras razoncs,

Formula mundial:

Salario real =
(1) w,/Pp = f(N)

Productividad marginal del trabajo

Lo que resulta equivalente a la siguiente formulacion:

Variacion (%) salario nominal =

(1A) A% W, =

Inflacién (%) +

A% P, +

porque la misma Corte ya se habia encarga-
do de desvirtuar la idea de que dichas metas
tuvieran que ser inferiores a la inflacion del
ano anterior (segun su Sentencia C-481 de
1999).

Asi, la Corte le ordeno al gobierno que, en
aquellos casos en los cuales no se lograra una
concertacion sobre la fijacion del salario mi-
nimo en ¢l interior de la Comision Permanen-
te, este deberia motivar su decision
“atendiendo, con el mismo nivel de inciden-
cia”, los siguientes factores economicos: la
meta de inflacion, la inflacion (IPC) del ano
anterior, la productividad senalada por la
Comision Tripartita, la contribucion del sala-
rio al ingreso nacional, el crecimiento del PIB,
y, de forma especial, la necesidad de mante-

ner unda remuneracion minima vital v movil,

Dicho en otros términos, la Corte postulo
una Nueva teoria economica en materia sala-
rial a través de la cual se debe reemplazar
la ecuacion (1), que es la forma reducida de la
ccuacion utilizada en el resto del mundo, por
la ecuacion (2), de su propia factura juridi-

co-cconomica, a saber:

Variacion (%) productividad laboral

Formula de la Corte Constitucional (Sentencia C-815de 1999):

Variacion (%) = Meta de - Inflacion + Varnacion %  + Razon (%) + Crecimiento  + Remuneracion
(%) Inflacion reciente (%) productividad salarios real del minima vital y
salario nominal (%) laboral producto producto mavil
(2) A%W, = u(A%P,) + (1-a)(A%P ) = 2] + TWiEY + A%Y,, + Subjetivo
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Claramente existe una incompatibilidad, eco-
nomica y matematica, entre la formula (1A),
aceptada internacionalmente, vy la formula (2)
propucesta por nuestra Corte. El primer repa-
ro es que es imposible y ademas errado “aten-
der, con el mismo nivel e incidencia” cada uno
de los elementos de la formula (2). Por ejem-
plo, esto solo se logra en los primeros com-
ponentes referentes a la inflacion meta y la
inflacion reciente, si se le asigna un valor tal
que o = 0.5, pues (1 - o) = 0,5, Afortunada-
mente en la coyvuntura actual este valor (asi
ponderado) se acercaria a la inflacion acrual,
como quiera que se ha tenido éxito en el pro-
ceso de desinflacion reciente. Las pondera-
ciones del resto de factores no estan definidas
a priori. Mas aun, las unidades de computo
de la razon salarial/producto vy del dltimo ele-
mento (totalmente subjetivo) no pueden
sumarse directamente a los porcentajes resul-

tantes de los otros componentes,

Ast se trate de una sentencia v una orden
de la Corte es imposible sumar “peras” con
“manzanas”, de la misma forma que a Galilco
le quedd imposible alterar su entendimien-
to sobre la rotacion de la Tierra alrededor
del Sol, por mas que la Iglesia del momento

lo amenazara con la excomunion.

Los peligros de la indexacion salarial son cla-
ros bajo las circunstancias actuales: de una
parte, esto agrava el déficit fiscal, lo cual pre-
siona las tasas de interés al alza y comprime
la inversion publica y privada; de otra parte,
en presencia de choques sorpresivos que pre-
sionen algunos componentes de la inflacion
hacia arriba (¢l caso del petroleo o de facto-
res climaticos que afecten los alimentos), se

desatarian fuerzas que tenderin a agravar di-

chas alzas, via la espiral inflacionaria que cau-

sara la indexacion salarial.

Los miembros de la Junta Directiva del Ban-
co de la Republica, cuya principal tarea cons-
titucional radica en el control de la inflacion,
estamos en la obligacion de explicarle a la
opinion publica como el poder adquisitivo
del salario debe perseguirse a traveés de bus-
‘ar una reduccion gradual y segura de la in-
flacion v no a traves del alza sostenida de los
salarios, sin contemplacion a lo que ocurra
con la productividad laboral. Existen eviden-
cias historicas ¢ institucionales que indican
que ante perturbaciones exégenas (como las
de los choques petroleros de 1973 y 1979)
el pais puede verse abocado a largos perio-
dos de alta inflacion en la medida en que
existan mecanismos de indexacion o rigide-
ces a la baja en los salarios de algunos secto-
res. Los fallos recientes de la Corte en materia
salarial haran mas dificil la lucha contra la
inflacion, en la medida en que cllos erigen
nuevas fuentes de indexacion. Diversos mo-
delos para Colombia indican que esto no
sOlo se traduce en niveles de inflacion mas
clevados, sino que se generan graves sacrifi-
cios en materia de generacion de empleo y

crecimiento (véase Gomez, 2000, p. 8).

V RESUMEN Y CONCLUSIONES

En este documento hemos ilustrado los efec-
tos economicos mas profundos que habrin
de tener algunos fallos de la Corte Constitu-
cional. El desarrollo economico vy social en
Colombia esta amenazado, entre otros fac-

tores, por la “inestabilidad constitucional”
que ha sembrado la propia Corte en los anos

1994-2000.

5

o
A
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A lo largo de este escrito hemos argumenta-
do que ¢l comun denominador de los erro-
res economicos de la Corte esta en el
detrimento de la distribucion del ingreso, al
usar criterios de supuesta igualdad, para ca-
s0s que requerian tratamientos diferenciales.
Este ha sido el caso de la reliquidacion de los
alivios hipotecarios, de los controles perma-
nentes a las tasas de interés en dichos crédi-
tos y la orden de indexar los salarios del sector
publico. Adicionalmente, estos fallos en ma-
teria salarial tornarian mas dificil la lucha con-
tra la inflacion, afectando negativamente la

inversion y la generacion de empleo.

De lo dicho anteriormente se desprenden al

menos dos recomendaciones concretas:

1. La Corte deberia aplicar criterios mas con-
servadores (parsimoniosos) en materia de
alteracion de las pricticas y procedimien-
tos cconomicos, pues los resultados de
dichos arreglos son complejos de antici-
par v cuando quiera que ellos se deban
alterar ¢s mejor que ¢llo lo haga ¢l Con-
greso de la Republica. A fin de cuentas,
¢n materia economica la escogencia de
alternativas conlleva una subjetiva ponde-

racion entre costos y bencficios cuyo re-

NOTA

sultado les corresponde a los elegidos en
¢l proceso democritico. Las asignaciones
del presupuesto de la Nacion deben re-
flejar ¢l equilibrio “pluripartidista™ pro-
pio de todos los Congresos resultantes del

voto popular.

En materia de control constitucional,
existen diversos estudios que apuntan
hacia la conveniencia de extender el lla-
mado “control previo”, de tal manera que
se evite el trrauma que causa ¢l tener que
suspender o alterar leyes con grandes
incidencias economicas. Como es sabi-
do, en Colombia dicho control previo
actualmente se limita a los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el go-
bierno, aduciendo su inexequibilidad, o
en los casos de los provectos de leyes
estatutarias, donde ¢l control previo tie-
ne un caracter automatico (Torres, 2000,
p. 10). En este frente. el control previo
adelantado por el Consejo Constitucio-
nal Francés, donde participan delegados
del Ejecutivo, del Congreso vy los ex pre-
sidentes de la Republica, arroja un ba-
lance positivo digno de explorarse, ¢n
nuestro caso, para ganar estabilidad le-

gislativa y economica.

Miembro de la Junta Directiva del Banco de la Republica. Las opiniones aqui expresadas son de responsabilidad

exclusiva del autor y no necesariamente compartidas por la Junta Directiva del Banco de la Republica. El autor
agradece los comentarios de Gerardo Hernandez, Nicolas Torres y Jorge H. Botero, asi como la colaboracion de
Ignacio Lozano en el acopio de informacion, Documento preparado para el Foro “Corte Constitucional y Economia”,
organizado por las facultades de Derecho y Economia de la Universidad de los Andes. 3
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