UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR
SEDE ECUADOR
COMITE DE INVESTIGACIONES

INFORME DE INVESTIGACION
Analisis de las ordenanzas municipales en materia tributaria,
circunscrito a tasas y a contribuciones especiales, expedidas por el
Concejo Municipal de Cuenca, periodo 2014 - 2017: Un estudio a

partir del Analisis Econdmico del Derecho

INVESTIGADOR RESPONSABLE

Fabian Alejandro Romero Jarrin

Cuenca — Ecuador
2019

’q'rabajo almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 3.0 Ecuador )

Reconocimiento de créditos de la obra =
No comercial %atn%gns
Sin obras derivadas
\_ ~ Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia J



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Resumen

El presente trabajo de investigacion de manera general pretende posicionar al
Analisis Econdémico del Derecho como una herramienta valida y necesaria para la
creacion de normativa, incorporando a ella, los elementos facticos de la economia, con el
objetivo de evitar que el proceso legislativo sea una consecuencia exclusiva de la
intuicion, o del criterio aprioristico del legislador, que en la practica esta siempre alejado
de la realidad que regula. Para alcanzar este proposito partimos de los origenes de este
tipo de analisis, su conformacion lo que postula y se evaltia las herramientas con las que
cuenta.

De manera especifica es objeto de analisis el poder tributario municipal en la
creacion de tasas y contribuciones especiales de mejoras, para luego a la luz de la
observacion econdmica del Derecho y sus herramientas; plantear una propuesta de
evaluacion econdmica de estos tributos locales y estudiar con detenimiento las
ordenanzas en materia tributaria, circunscrito a tasas y contribuciones especiales de
mejora, expedidas por el Concejo Municipal de Cuenca dentro del periodo comprendido

entre el 2014 y el 2017.
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Introduccion

Muchas veces, la creacion de normativa se la realiza de manera intuitiva,
empleando en su elaboracion términos complejos como justicia, abusivo, equidad,
igualdad, etc., esperando que por el imperio de la ley y al establecer sanciones elevadas
la gente cumpla con la misma.

La presente investigacion plantea al Anélisis Econdmico del Derecho y sus
postulados como una herramienta valida que nutra con elementos objetivos la compleja
tarea de regular un sinnimero de actividades a través de la legislacion. Considerando que
si bien el conocimiento legal es de suma importancia, no podemos suponer que el mismo
resulta suficiente para solucionar problemas legales, menos aliin problemas de diferente
naturaleza; motivo por el cual se analiza esta importante simbiosis entre el Derecho y la
Economia.

En el presente trabajo, se analiza el coste de los derechos, por cuanto este debe ser
observado en la creaciéon de la normativa, tomando en cuenta que cualquier tipo de
politica publica o ley modifica la distribucion de la riqueza, por lo cual se plantea el uso
de criterios de eficiencia, término éste que se lo emplea reiteradamente a lo largo del
texto, intentando entender sus multiples connotaciones, incluso a la luz de la justicia.

La presente investigacion consta de tres capitulos, en el primero se analiza el poder
tributario municipal y su capacidad para crear tasas y contribuciones especiales de
mejoras, se incorpora también una pequeiia resefia de los origenes del Analisis Economico
del Derecho asi como de su importancia actual, se plantea si el Derecho es una disciplina
autonoma, se revisa el costo de los derechos y se intenta identificar las relaciones
existentes entre justicia y eficiencia, finalizando el mismo con una propuesta de
evaluacion econdmica de las tasas y contribuciones especiales de mejora para su correcta
implementacion.

En el segundo capitulo, se detallan algunas de las herramientas mas importantes
del Analisis Econdmico del Derecho, como es el caso de las matematicas, los métodos
empiricos y el analisis costo beneficio y con esas herramientas propuestas se realiza un
estudio de las ordenanzas en materia tributaria, circunscrito a tasas y contribuciones
especiales, expedidas por el Concejo Municipal de Cuenca, dentro del periodo
comprendido entre el 2014 y el 2017.

Finalmente en el tercer capitulo y contando con los elementos establecidos en

los precedentes, se establece una metodologia basica para la elaboracion de ordenanzas



tributarias con enfoque de Anadlisis Economico del Derecho y se sugiere la
incorporacion de una unidad especializada en este tipo de andlisis en el Municipio de

Cuenca.



Capitulo I

1.1.  Poder Tributario Municipal

De manera general para Giulianni Fonrouge, “La expresion poder tributario
significa la facultad o posibilidad juridica del Estado de exigir contribuciones respecto a
personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion”.' En similar sentido pero ampliando
un poco el ambito, De la Garza sefiala que: “Recibe el nombre de poder tributario la
facultad del Estado por virtud de la cual puede imponer a los particulares la obligacion de
aportar una parte de su riqueza para el ejercicio de las atribuciones que le estan
encomendadas”.?

Para Plazas Vega “El poder tributario tiene su fundamento en el poder de imperio,
en virtud del cual, en interés de los asociados, el Estado queda investido de la facultad de
imponer reglas de forzoso acatamiento en el orden interno”.” Si bien existen diferencias
doctrinarias respecto a la utilizacién de poder o potestad tributaria, para efectos de la
presente investigacion se utilizard ambos términos indistintamente, entendiendo de
manera general que el mismo tiene su origen en el imperio que tiene el Estado que lo
faculta para imponer cargas de cualquier naturaleza a sus ciudadanos y de esta forma
coadyuvar a que el primero cumpla con sus finalidades y que el segundo contribuya a
solventar con el gasto publico.

Este poder tributario, si bien a primera vista parece una facultad ilimitada del
Estado, el mismo debe someterse a diferentes reglas y principios impuestos por sus
asociados, los mismos que estan recogidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador
y en la normativa secundaria. Entre uno de las mas importantes principios que limita este
poder de imperio esta el de legalidad, el mismo “que supone que el tributo asi como
cualquier otra prestacion coactiva a favor del ente ptblico solo debe ser creado mediante
una ley y solo ella puede modificarlo o abolirlo”.*

Este principio de legalidad est4 recogido en el articulo 301 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (CRE)’, que establece que “Solo por iniciativa de la Funcion

Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer,

" Carlos M. Giulianni Fonrouge, Derecho Financiero (Buenos Aires: Depalma, 1970), 268.

2 Sergio F. de la Garza, Derecho financiero mexicano (México: Porraa, 1985), 203.

? Mauricio Alfredo Plazas Vega, Derecho de la hacienda piiblica y derecho tributario, Tomo II (Bogota:
Temis, 2017), 439.

¢ Rodrigo Patifio, Sistema tributario ecuatoriano (Loja: UTPL, 2004), 24.

3 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 301.
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modificar, exonerar o extinguir impuestos [...]”, particular que también se establece en
el articulo 3 del Codigo Organico Tributario (COT).°

Ahora bien, para adentrarnos ya en lo que tiene que ver con el poder tributario
Municipal y ese aparente rompimiento del principio de reserva legal, resulta valioso
mencionar lo siguiente, asi:

La rigidez de la reserva legal, que aparece como absoluta, en la practica por el
imperio de la propia Constitucion y las leyes tributarias generales o especiales, se
ha ido relativizando, para posibilitar que las instituciones se adecuen a nuevas
realidades que surgen de la dindmica del proceso econdémico, politico y social y
en particular, de la creciente necesidad de incrementar la efectividad en la
recaudaciéon de los medios que hagan posible el cumplimiento de sus fines
especificos. Tributos como es el caso de tasas y contribuciones especiales de
mejoras, peajes, tarifas, surgen de normas secundarias denominadas ordenanzas.’

En similar sentido Juan Carlos Mogrovejo manifiesta respeto al principio de

legalidad y su relacion con la creacion de tributos lo siguiente:

Ante esta tendencia, las posturas tradicionales sobre el principio de legalidad aplicado de
una manera absoluta e inflexible, ha perdido peso, pues a estos tiempos no cabe afirmar
que la creacion, modificacion o supresion de tributos depende exclusivamente de la
expedicion de ley, pues entes publicos distintos al Parlamento, por propias prescripciones
constitucionales, como es el caso de los municipios, gozan de poder tributario o de
potestad tributaria normativa, canalizada a través del ejercicio de facultades legislativas
que derivan en la vigencia de normas juridicas distintas a la ley, pero con igual grado de
aplicabilidad e imperio en los ambitos que gobiernan.8

De lo descrito en lineas anteriores, se evidencia que el principio de reserva legal,
que en otros tiempos era un limitante para la creacion de tributos, con el devenir de nuevas
realidades y con la necesidad de permitir a entes descentralizados -como es el caso de las
municipalidades- solventar sus ingentes necesidades econdmicas y permitirse una
verdadera autonomia, el constituyente a través del articulo 301° de la CRE y de manera

, 10 . , . . .
especificaen el 264.5 " considero6 apropiado investir a estos entes con la facultad de crear,

® Ecuador, Cédigo Organico Tributario, Registro Oficial, Suplemento, No. 38, 14 de junio de 2005, art. 3.
7 Conclusiones publicadas en el Boletin del Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, Numero 10, enero
de 2009. El relator general del tema “Autonomia y poder tributario” fue el doctor Rodrigo Patifio Ledesma.
Citado en José Suing Nagua, Gobiernos autonomos descentralizados. (Loja: UTPL, 2010), 172-73.

¥ Juan Carlos Mogrovejo, El poder tributario municipal en el Ecuador, Serie Magister, volumen 97 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2010), 34.

’ CRE, Art. 301.- S6lo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto normativo de 6rgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

10 Art. 264. Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras
que determine la ley: 5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales
de mejoras.
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modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras,
es decir dotarlos de poder tributario.

El poder tributario municipal, es la competencia constitucional que le faculta e
inviste de poder a los gobiernos autonomos descentralizados municipales, para exigir a
los habitantes de sus respectivas circunscripciones territoriales, el pago de tributos que en
el caso ecuatoriano se refieren a tasas y contribuciones especiales de mejoras. Para Juan
Carlos Mogrovejo “El poder tributario municipal se caracteriza por su capacidad juridica
para crear, modificar o suprimir tributos, basicamente de aquellos que sirven como
prestaciones economicas de los habitantes de su jurisdiccion, con ocasion de los servicios
publicos y por la ejecucion de obras publicas y/o goce de las mismas, emprendidas por el
municipio [...]”."

En lineas anteriores se indicd que esta potestad tributaria municipal, esta
apalancada tanto constitucionalmente, asi como también en la legislacion ecuatoriana,

especificamente en el Cddigo Orgéanico de Ordenamiento Territorial Autonomia y

Descentralizacion (COOTAD), que detalla en su articulo 186'* lo siguiente:

Art. 186.- Facultad tributaria.- Los gobiernos auténomos descentralizados municipales y
distritos metropolitanos mediante ordenanza podradn crear, modificar, exonerar o
suprimir, tasas y contribuciones especiales de mejoras generales o especificas, por
procesos de planificacién o administrativos que incrementen el valor del suelo o la
propiedad; por el establecimiento o ampliacién de servicios publicos que son de su
responsabilidad; el uso de bienes o espacios publicos; y, en razén de las obras que
ejecuten dentro del ambito de sus competencias y circunscripcion, asi como la regulacion
para la captacion de las plusvalias.

Cuando por decision del gobierno metropolitano o municipal, la prestacion de un servicio
publico exija el cobro de una prestacion patrimonial al usuario, cualquiera sea el modelo
de gestion o el prestador del servicio publico, esta prestacion patrimonial sera fijada,
modificada o suprimida mediante ordenanza.

Los municipios aplicaran obligatoriamente las contraprestaciones patrimoniales que
hubieren fijado para los servicios publicos que presten, aplicando el principio de justicia
redistributiva. El incumplimiento de esta obligacion podra ser causal de destitucion de los
funcionarios responsables. [...]

Para cerrar este tema, se debe sefialar que el ejercicio del poder tributario
municipal, exige prever mecanismos de coordinacion fiscal y financiera entre el nivel

nacional y los distintos gobiernos auténomos descentralizados, en razon de las

" Mogrovejo, El poder tributario municipal en el Ecuador, 51.
"2 Ecuador, Codigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, Registro
Oficial, Suplemento, No. 303, 19 de octubre de 2010. Art. 186.
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externalidades reciprocas que el accionar de cada nivel provoca sobre los restantes niveles

y sobre la incidencia consolidada de las politicas sobre el sector privado."

1.1.1. Tasas
Como sefiala Plazas Vega: “Largo ha sido el camino para que las tasas tengan

reconocimiento como tributos independientes, con peculiaridades propias que permitan

diferenciarlas de los impuestos y las contribuciones especiales”.'

Con respecto al concepto de tasa, Plazas Vega menciona lo siguiente:

Es una prestacion tributaria establecida por la ley o con fundamento en la ley a favor del
Estado como titular directo o indirecto, originada por una actividad publica o de interés
publico directamente relacionada con el contribuyente, o por la utilizacién de un bien de
dominio publico, que no obstante ser indispensable para él, tiene lugar en virtud de su
solicitud, y cuya cuantia tiene como criterio de referencia el costo de la actividad o de la
disponibilidad del bien de que se trate.”

Sefiala Martin Queralt que:

Tasa es la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico estatal,
autondmico o local, exigiendo reserva de ley en su establecimiento y en la regulacion de
los elementos esenciales al tratarse de una prestacion patrimonial de caracter publico. Asi
pues lldmese tasa, quien utiliza el dominio publico para finalidades privadas esta sujeto a
una prestacion patrimonial de caracter publico a que le autorice o le preste el servicio;
prestacion patrimonial que debe pagar de conformidad con lo que haya dicho el
legislador.16

A criterio de Valdés Costa “la tasa es el tributo cuya obligacion estd vinculada
juridicamente a determinadas actividades del Estado, relacionadas directamente con el

contribuyente”"”’

y le atribuye caracteristicas especiales como, la divisibilidad; la
naturaleza juridica de la prestacion estatal; su efectividad; la ventaja que pueda obtener
con la prestacion del servicio; la voluntad; y la regla de la razonable equivalencia'®,
caracteristica esta Ultima que sera analizada en la presente investigacion.

Los conceptos trascritos son referenciales para establecer una idea general de lo
que constituye la naturaleza del tributo en su categoria de tasa, pues existen tantas

definiciones como tratadistas que se han referido a ella, lo cual considero de especial

valor, puesto que de la descripcion de su esencia y su relacion con el ambito de su

% Horacio Luis Pablo Piffano, Andlisis econémico del derecho tributario (Buenos Aires: Universidad
Nacional de la Plata, 2012), 71, http://hdl.handle.net/10915/27637.

' Plazas Vega, Derecho de la hacienda puiblica y derecho tributario, 235.

'* Plazas Vega, 241.

'® Juan Martin Queralt et al., Curso de derecho financiero y tributario (Madrid: Tecnos, 2001), 858.

7 Ramén Valdés C., Curso de Derecho Tributario, Depalma-Temis-Marcial Pons (Buenos Aires, Santa Fe
de Bogota, Madrid, 1996), 143.

' Valdés C., 145.
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aplicacion, en mi opinion deviene la versatilidad del tributo y su constante transformacion
que acaece de contenido solidario e instrumento de politica distributiva, dentro de los
espacios de autonomia econdmica, a priori podria pensarse que resulta negativo por lo
arbitrario que esto podria resultar, pero ese constante cambio también podria ser una gran
oportunidad para mejorar la eficiencia y sobre todo impulsar una verdadera autonomia de
los gobiernos auténomos descentralizados.

César Montafio y Juan Carlos Mogrovejo al referirse al articulo 568" del
COOTAD, en el cual se detallan cudles son los servicios sujetos a tasas, especificamente
al literal 1) que establece “Otros servicios de cualquier naturaleza” manifiestan lo
siguiente:

Esta ultima referencia implica que la ley habilita la creacion de tasas por servicios de
cualquier naturaleza prestados por la municipalidad o distrito metropolitano, entre los
cuales podrian estar por ejemplo, aquellos que estan relacionados con la proteccion del
ambiente. Es decir, que habrd tantas tasas como cuantos servicios publicos preste la
municipalidad o distrito metropolitano, directamente o por medio de sus empresas.
Disposicion que habra de ser entendida, no obstante, en el marco de las competencias que
les han sido atribuidas a estos niveles de gobierno autébnomo descentralizados.*’

Si bien lo que sefalan los autores, respecto a delimitar la creacion de tasas para
servicios de cualquier naturaleza dentro del marco de competencias que les han sido
atribuidas a las municipalidades, tiene un importante peso conceptual, considero que el
legislador ya sea por una mala técnica legislativa o por apalancar una verdadera
autonomia municipal no establece tal limitacion, dejando abierta la posibilidad de
establecer tasas producto de sus competencias, pero también de las que directa o
indirectamente se deriven de sus funciones, lo cual amplia en gran medida el panorama.

Aunque discutible y no sea materia de la presente investigacion, resulta
interesante, el poder analizar si los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GADS)
podrian aplicar o no tasas compensatorias. Considero que las mismas serian un importante

avance para regular diferentes actividades dentro de estas circunscripciones territoriales

1 Art. 568.- Servicios sujetos a tasas.- Las tasas seran reguladas mediante ordenanzas, .cuya iniciativa es
privativa del alcalde municipal o metropolitano, tramitada y aprobada por el respectivo concejo, para la
prestacion de los siguientes servicios: a) Aprobacion de planos e inspeccion de construcciones; b) Rastro;
¢) Agua potable; d) Recoleccion de basura y aseo publico; e) Control de alimentos; f) Habilitacion y control
de establecimientos comerciales e industriales; g) Servicios administrativos; h) Alcantarillado y
canalizacion; e, i) Otros servicios de cualquier naturaleza. Cuando el gobierno central hubiere transferido
o transfiera excepcionalmente al nivel de gobierno municipal o metropolitano las competencias sobre
aeropuertos, se entendera también transferida la facultad de modificar o crear las tasas que correspondan y
a las que haya lugar por la prestacion de éstos servicios publicos, a través de las respectivas ordenanzas.

%% César Montafio Galarza y Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo, Derecho tributario municipal ecuatoriano:
Sfundamentos y practica, Serie estudios juridicos 36 (Quito, Ecuador: Corporacion Editora Nacional :
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 200.
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como por ejemplo una tasa compensatoria por el exceso de trafico. Entre los objetivos de
este tipo de tasas no solo esta el interés recaudatorio, o la prestacion de un servicio per
se, sino mas bien el de establecer un costo para el desarrollo de una determinada actividad
(desincentivar) y destinar la recaudacién a mantener, mejorar o a implementar diferentes
alternativas a la actividad que se pretende regular.

Lo expresado en lineas anteriores no significa que esté de acuerdo con el uso
indiscriminado de tasas que asfixien a la ciudadania, pero si concuerdo en que el uso de
tasas debe responder a realidades propias de cada circunscripcion territorial, asi como la

posibilidad de buscar fines extra fiscales y alternativas novedosas para el desarrollo local.

1.1.2. Contribucion especial de mejoras
Respecto a la contribucion como especie de tributo Plazas Vega la define de la
siguiente manera:

La contribucion es una prestacion tributaria establecida por la ley o con fundamento en la
ley, a favor del Estado, como titular directo o indirecto, en virtud de la realizacion actual
o potencial de una obra o de la ejecucidon de una actividad de interés colectivo que no
depende de la solicitud del contribuyente pero le reporta beneficio, liquidada en funcion
de este beneficio y destinada a financiar la obra o la actividad de que se trate.”!

José Suing respecto a las contribuciones especiales sefiala lo siguiente:

Es la especie de tributo que tiene por objeto recuperar el costo de una obra publica, que
corresponde satisfacer a los beneficiarios directos de la misma; supone la inversiéon de
recursos en la ejecucion de obra publica o en el establecimiento o ampliacion de servicios.
Supone también la posibilidad de identificacién de los beneficiarios para distribuir entre
ellos el costo de la obra o servicio.*?

Resulta doctrinariamente relevante diferenciar entre contribuciones especiales
generales y contribuciones especiales especificas:

Usualmente, la inversion de la obra que tiene incidencia y beneficio para toda la
poblacion de la circunscripeion territorial respectiva, se recupera mediante la
aplicacion de la contribucidn especial de mejoras general, en tanto que la inversion
en las obras de incidencia y beneficio limitado a una zona, sector o barrio, se
recupera con la aplicacion de la contribucion especial de mejoras especifica.”

El articulo 509 del COOTAD establece que “El objeto de la contribucion especial
de mejoras es el beneficio real o presuntivo proporcionado a las propiedades inmuebles

por la construccion de cualquier obra publica municipal o metropolitana [...]”. Para

*! Plazas Vega, Derecho de la hacienda piiblica y derecho tributario, 280.
** Suing Nagua, Gobiernos auténomos descentralizados., 170.
> Montafio Galarza y Mogrovejo Jaramillo, Derecho tributario municipal ecuatoriano, 58.
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Plazas Vega, el hecho generador de la contribucion de mejoras, se configuraria de la
siguiente manera:

El hecho generador de la contribucion de mejoras radica en la realizacion de una obra
publica, o en ocasiones de un conjunto de obras, cuya destinataria es la colectividad y no
una persona en particular, pero de la cual se desprende un beneficio concreto y divisible
que tiene su mas comun expresion en un mayor valor de los inmuebles que estan
localizados en la zona de influencia de la obra.>*

La contribucion especial de mejoras, es un tributo que les da vida a los gobiernos
autonomos descentralizados y les permite mejorar sus niveles de autonomia, encontrando
en sus ciudadanos a sus mejores socios.

Ahora bien, resulta importante sefialar lo que para el profesor Plazas Vega es la
principal diferencia entre la contribucion especial y la tasa, ast:

Tal vez la diferencia més notoria entre la contribucion especial y la tasa radica en
esa caracteristica de unilateralidad de la contribucion, puesta de manifiesto en el
hecho de que el Estado impone la obra o actividad de que se trate y el
contribuyente queda sometido al pago del tributo, aunque no en la forma que a
bien tenga establecer el régimen, sino en funcién del beneficio que reporta.*

Sin embargo, esta distincion que realiza Plazas Vega, no resulta al final del dia tan

notoria por cuanto muchas veces las tasas no responden necesariamente a una

contraprestacion sino a una imposicion unilateral con la ocasion de un servicio.

1.2. E1 Analisis Econémico del Derecho

Los inicios de lo que hoy conocemos como Analisis Econdmico del Derecho, en
adelante AED, algunos autores lo ubican en la época de los denominados pensadores
clasicos, particularmente con las ideas de Adam Smith y Jeremy Bentham; como sefala

Richard Posner:

El AED tiene dos ramas, las cuales datan del surgimiento de la economia como un campo
distinto de conocimiento en el siglo XVIII. Una de estas ramas, que al menos viene de la
época de Adam Smith, es el analisis econdmico de las leyes que regulan los mercados
explicitos: leyes reguladoras del “sistema econdmico” en el sentido convencional. La otra
rama, cuyo origen se puede atribuir al trabajo realizado por Jeremy Bentham en la
generacion posterior a Smith, es el analisis econémico de las leyes que regulan el
comportamiento ajeno al mercado: accidentes, delincuencia, matrimonio, contaminacion
y los procesos politicos y legales mismos.*

** Plazas Vega, Derecho de la hacienda piiblica y derecho tributario, 286.

** Plazas Vega, 284.

%% Richard A Posner, «Usos y abusos de la teoria econémica en el derechoy, en Derecho y economia: una
revision de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 66.
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Existe consenso en afirmar que el AED, como lo conocemos hoy en dia, se inicid
aproximadamente en la década de los sesenta con la publicacion de dos articulos: El
problema del costo social de Ronald H. Coase y Reflexiones sobre la distribucion del
riesgo y el régimen juridico de los ilicitos culposos, de Guido Calabresi.”’

El articulo de Ronald Coase, desatd una revolucion —aun inacabada— en la

Economia y se considera una de las piedras fundamentales de Law & Economics, este
articulo se considera también el punto de partida de la Nueva Economia Institucional®®,
el trabajo de Coase como sefiala Posner: “demostrd que el efecto de las leyes de propiedad
y responsabilidad en la asignacion de recursos depende de los costos de transaccion en

torno a las leyes, brind6 una herramienta indispensable para el analisis econémico de los

derechos y las obligaciones legales”.”

Este nuevo campo del saber ha ido penetrando de manera constante al derecho, ya
que hasta hace poco tiempo, la economia era utilizada casi exclusivamente en las areas
de las leyes antimonopolicas, las industrias reguladas y los impuestos™, como detalla
Posner:

La marca distintiva del nuevo “derecho y economia” —el derecho y la economia que han
surgido desde 1960- es la aplicacion del andlisis econémico al sistema legal en su
conjunto: a campos del derecho comun; como los cuasidelitos, los contratos, la restitucion
y la propiedad; a la teoria y la practica del castigo; al proceso civil, penal y administrativo;
a la teoria de la legislacion y la regulacion; a la aplicacion de la ley y a la administracion
judicial, e incluso al derecho constitucional, el derecho primitivo, el derecho del
almirantazgo, el derecho familiar y la jurisprudencia.31

El AED “constituye una de las disciplinas de mayor desarrollo, en las ciencias

9932

sociales, en las Ultimas décadas™“, es sin duda una verdadera revolucion en el Derecho,

por cuanto como bien lo senalan Cooter y Ulen:

La economia ofrece una teoria del comportamiento para pronosticar como responderan
los individuos ante las leyes. Esta teoria rebasa la intuicion, asi como la ciencia rebasa el
sentido comun. La respuesta de los individuos siempre es relevante para hacer, revisar,
derogar e interpretar las leyes. Uno de los ensayos més famosos sobre el derecho y la
economia describe la ley como una catedral: un edificio grande, antiguo, complejo,

*" Lewis Kornhauser, «El nuevo analisis econémico del derecho: las normas juridicas como incentivosy, en
Derecho y economia: una revision de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 19.
* Hugo Alejandro Acciarri, «El Analisis Econémico Del Derecho de Dafios. Elementos Para Una
Aproximaciony», Lexis-Nexis Jurisprudencia Argentina, Numero Especial Sobre Derecho y Economia,
2006, 304.

** Posner, «Usos y abusos de la teoria econdémica en el derechoy, 68.

3% Robert D. Cooter y Thomas Ulen, Derecho y economia (Ciudad de México: Fondo de Cultura Economica,
2016) loc. 154-156, edicion para Kindle.

31 Richard A Posner, El andlisis econémico del derecho (México: Fondo de Cultura Econémica, 2013), 55.
32 Guillermo Cabanellas, «El analisis econémico del derecho. Evolucion Historica. Metas e Instrumentosy,
en Andlisis economico del derecho (Buenos Aires: Heliasta, 2006), 37.
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hermoso, misterioso, sagrado. La ciencia del comportamiento se asemeja a la argamasa
. . . 33
que se encuentra entre las piedras de la catedral, la cual sostiene a cada piedra.

El AED, se basa en los principios de la teoria microeconémica®* y plantea los

. y 1 , . 35 , . 1
problemas juridicos como problemas econdmicos™, por lo cual “los fendmenos juridicos

. . . . J . 36
pueden ser estudiados desde la perspectiva de la ciencia economica”.

Esta simbiosis, entre el Derecho y la Econdmica, que propone el AED, beneficia
y nutre a ambas, como sefialan Cooter y Ulen:

El derecho necesita a la economia para comprender sus consecuencias en el
comportamiento, y la economia necesita al derecho para entender los fundamentos de los
mercados. Los economistas y los abogados pueden aprender ciertas técnicas entre si. Los
abogados pueden aprender el razonamiento cuantitativo de los economistas para formular
teorias y llevar a cabo investigaciones empiricas. De los abogados, los economistas
pueden aprender a persuadir a la gente comun, un arte que los abogados practican y
refinan continuamente. Los abogados pueden describir hechos y darles nombres con
resonancia moral, mientras que los economistas son obtusos a la lengua con demasiada
frecuencia. Si los economistas escuchan lo que el derecho les puede enseiar, podran
aproximar mas sus modelos a la realidad.’’

Considero que en ésta union interdisciplinaria, entre el Derecho y la Economia, la
primera es la gran beneficiada, por cuanto “La economia cuenta con teorias
matematicamente precisas (la teoria de precios y la teoria de juegos) y métodos
empiricamente razonables (la estadistica y la econometria) para analizar los efectos de los

»38 Pero también se

precios implicitos que las leyes imponen sobre el comportamiento
debe manifestar que el derecho resulta muy util en el control de externalidades.’

Se debe tomar en cuenta que “La economia considera las leyes como incentivos
para el cambio del comportamiento (precios implicitos) y como instrumentos para el logro
de los objetivos de las politicas (la eficiencia y la distribucion). Sin embargo, el analisis
econdmico a menudo toma como dadas ciertas instituciones legales, como la propiedad y
el contrato, que afectan profundamente a la economia”.*’

El AED es susceptible de aplicarse a todas las ramas juridicas (tomando en cuenta

, ;- 41 . .,
que las normas tendran efectos economicos) ', —consideracion que puede y debe estar

3 Cooter y Ulen, Derecho y economia, 219-24.

** Cooter y Ulen, 476-77.

3% Gabriel Doménech, «Por qué y como hacer analisis econdmico del derechox, Revista de Administracion
Publica, n.° 195 (2014): 102, https://recyt.fecyt.es/index.php/RAP/article/view/40137.

36 Cabanellas, «El analisis econdmico del derecho. Evolucion Historica. Metas e Instrumentosy, 21.

3" Cooter y Ulen, Derecho y economia, 418-24.

¥ Cooter y Ulen, 210-14.

39 Posner, «Usos y abusos de la teoria economica en el derecho», 85.

* Cooter y Ulen, Derecho y economia, 411-14.

4 Cabanellas, «El analisis econdmico del derecho. Evolucion Historica. Metas e Instrumentosy, 22.
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matizada—y desarrolla una “teoria econdmica sobre como se comportan los individuos (o
9 42

‘agentes’) en relacion con las normas juridicas”.

Lo mas revelador del AED, es que permite superar la creacion de normativa, de
manera intuitiva, incorporando “criterios objetivos explicitos, en lugar de hacerlo en base
al repiqueteo de términos emocionalmente cargados —equitativo, justo, abusivo, etc. —
cuyo sentido y aplicacion quedan reservados a los elegidos con acceso a los mundos
platénicos. Permite la aplicacion de las normas con conocimiento de sus efectos”.*

En igual sentido, es importante recoger la apreciacion de Kornhauser, respecto a
lo que implica el AED para el derecho y en general para las normas juridicas, asi:

El AED ofrece una comprension mas compleja de los efectos de las normas juridicas en
el comportamiento social, segn la cual los agentes rara vez ajustan su comportamiento
al patron previsto por tales normas. Por lo tanto, si suponemos que la valoracion de las
normas juridicas demanda una evaluacién de sus consecuencias, el desplazamiento desde
la perspectiva ingenua hacia la econdmico-conductista implica que nuestra valoracion y
entendimiento de las normas juridicas debe extenderse mas alld de un simple analisis
acerca de lo que es socialmente deseable o necesario, para adentrarnos en un esfuerzo por
“ver a través” de dichas normas juridicas y descubrir las conductas sociales que son

. . 44
capaces de inducir.

Lo dicho en parrafos anteriores, no implica de ninguna forma que el Derecho debe
estar supeditado a la Economia, pero se debe tomar en cuenta como sefiala Posner
refiriéndose a las bases verdaderas de la decision legal que: “la educacion legal consiste
primordialmente en aprender a hurgar debajo de la superficie retorica para encontrar tales
bases, muchas de las cuales pueden tener un caracter econémico”.*

Sefiala Cabanellas que: “Los fendmenos juridicos, a los fines de su estudio por la
ciencia econdmica, pueden ser concebidos desde el mismo dngulo que la ciencia juridica,
0 sea como un conjunto de normas. Pero también pueden ser concebidos como hechos
humanos, y analizados econdmicamente como tales”® 1o novedoso del AED, a decir de
Spector es que:

Provee un modelo analitico unificado para explicar una formacioén vasta de normas
juridicas que parecen no tener conexion entre si. La premisa fundamental de este modelo
es que los individuos son agentes racionales que eligen sus acciones para maximizar sus
utilidades individuales sobre la base de un orden coherente de preferencias transitivas."’

*2 Kornhauser, «El nuevo analisis econdmico del derecho: las normas juridicas como incentivosy, 19.

3 Cabanellas, «El analisis econémico del derecho. Evolucion Histérica. Metas e Instrumentos», 37.

* Kornhauser, «El nuevo analisis econdémico del derecho: las normas juridicas como incentivos», 20.

* Posner, El andlisis econdmico del derecho, 58.

46 Cabanellas, «El analisis econdmico del derecho. Evolucion Historica. Metas e Instrumentosy, 21.

*" Horacio Spector, «Justicia y bienestar desde una perspectiva de derecho comparado», en Andlisis
econdmico del derecho (Buenos Aires: Heliasta, 20006), 41.
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Resulta importante para el AED, estudiar el aporte del analisis econémico como
tal, en ese sentido Shavell, sefala lo siguiente:

Hay tres rasgos que caracterizan especificamente el andlisis econémico. Primero, el
analisis econdmico es prolijo en el uso de modelos simplificadores y de la estadistica, en
la contrastacién empirica de la teoria, mientras que los demas enfoques normalmente no
emplean ninguno de estos instrumentos. Segundo, para la descripcion del
comportamiento, el analisis econémico concede un peso mucho mayor que el resto de los
enfoques a la consideracion de los agentes como seres racionales que actiian teniendo en
cuenta las consecuencias de sus decisiones. Y tercero, en cuanto a la evaluacion
normativa, el analisis econémico hace explicita la medida de bienestar social considerada,
mientras que los otros tipos de analisis a menudo dejan poco claro o sustancialmente
implicito el criterio de bien coman.*®

Tanto, la investigacion de las estructuras de instituciones juridicas, la elaboracion
de normas o la aplicacion de politicas publicas, deben sustentarse a través de fundamentos
econdmicos, por cuanto directa o indirectamente, repercuten en la generacion y
distribucion de la riqueza en una sociedad, en este sentido, Ronald Dworkin, manifiesta
lo siguiente:

Las leyes y politicas de una comunidad constituyen su ordenamiento politico. Las leyes
impositivas son centrales, por supuesto, para un ordenamiento politico, pero todos los
demas sectores de la legislacion también forman parte de él: la politica fiscal y monetaria,
el derecho laboral, el derecho y la politica ambientales, la planificacion urbana, la politica
exterior, la politica sanitaria, la politica de transporte, la regulacion de medicamentos y
alimentos y todo lo demds. La modificacion de cualquiera de estas politicas o leyes
modifica la distribucion de la riqueza y las oportunidades personales en la comunidad,
dadas las mismas elecciones, suerte, capacidades y otras variables personales de cada
individuo.*’

Lo dicho en lineas anteriores, guarda relacion con lo que debe ser la competencia
de la economia, esto es: “documentar las desigualdades, comprenderlas y sugerir politicas

eficaces (que no dilapiden el dinero publico) para obtener un nivel de redistribucion

determinado”.>®

Dentro de las muchas y variadas formas de ver y entender a la economia, resulta
relevante la descripcion que de ella hace Jean Tirole, asi:

La economia insiste en la necesidad de hacer que los objetivos individuales sean acordes
con los objetivos colectivos. Se trata de hacer que los individuos estén en armonia con la
sociedad, sobre todo mediante unos incentivos que desanimen a tener comportamientos
dafiinos para esta como la contaminacién y, a la inversa, que animen a tener
comportamientos socialmente responsables. Las otras ciencias sociales estan en parte en
desacuerdo con este principio: segun ellas, las motivaciones extrinsecas (los incentivos)

8 Steven Shavell, Fundamentos del andlisis econémico del derecho (Madrid: Centro de Estudios Ramoén
Areces, 2016), 4.

4 Ronald Dworkin, Justicia para erizos (México: Fondo de Cultura Econdémica, 2014), 430.

>0 Jean Tirole, La economia del bien comiin (Colombia: Penguin Random House, 2017), 65.
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son susceptibles de eliminar la motivacion intrinseca, por lo que pueden terminar siendo
51
contraproducentes.

De lo senalado se desprende que, el “AED se presenta como teoria econdmica
aplicada a la ciencia juridica, teoria que por su configuracion y método de andlisis aporta

herramientas de predictibilidad al derecho, haciendo del mismo una ciencia pragmatica,

32 e] AED es “la aplicacion de los instrumentos analiticos de la ciencia

9953

util y poco costosa
econdmica a los fenomenos juridicos™ . Pero se debe tomar en cuenta que el AED no
pretende convertirse en un sustituto o perfeccionador del mercado, lo que propone es que
el derecho contribuya a la eficiencia del mercado y que la economia de mercado
contribuya al logro eficiente de los valores y objetivos vislumbrados por la disciplina
juridica.’

El enfoque econémico que se le quiere dar al derecho, tiene como uno de sus
principales encuadres la nocion de eficiencia o bienestar agregado, en el sentido que las
normas juridicas pueden ser entendidas como intentos institucionales de maximizar el
bienestar agregado>>. E1 AED naci6, como un sistema teérico dirigido a entender, explicar
y eventualmente criticar el orden juridico’®. El AED constituye entonces, una potente
herramienta que permite entrelazar la Economia con sus métodos y el Derecho con sus
instituciones con el fin ultimo de buscar la eficiencia en el mercado y en las relaciones
juridicas.

1.2.1. Tipos de analisis economico del derecho

Para lograr una aproximacion detallada de lo que se entiende por AED y de los
tipos de andlisis que existen dentro de esta disciplina, es importante recoger el criterio de
Steven Shavell que indica lo siguiente:

La aproximacion econdmica al analisis del derecho aborda dos tipos fundamentales de
cuestiones respecto a las normas juridicas. El primer tipo es descriptivo, y hace referencia
a los efectos de las normas juridicas; por ejemplo ;Como influye nuestro sistema de
responsabilidad por accidentes automovilisticos sobre la cantidad de tales accidentes,
sobre la compensacion de las victimas de dichos accidentes y sobre los gastos procesales?
El otro tipo de cuestiones es normativo y se refiere a la deseabilidad social de las normas
legales; es decir habria que preguntarse si nuestro sistema de responsabilidad por

*! Tirole, 53.

2 Andrés Roemer, Derecho y economia: una revision de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura
Econdémica, 2000), 11.

53 Cabanellas, «El analisis econdmico del derecho. Evolucion Historica. Metas e Instrumentosy, 21.

>* Andrés Roemer, «Réplica a los comentarios de Rodolfo Vazquez», en Derecho y economia: una revisién
de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 217.

>3 Spector, «Justicia y bienestar desde una perspectiva de derecho comparado, 2006, 41.

> Doménech, «Por qué y como hacer anélisis econémico del derechoy, 105.
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accidentes automovilisticos es bueno desde el punto de vista social en atencion a sus
. .57
distintas consecuencias.

En relacién a lo antes mencionado, este analisis al ser positivo [descriptivo],
estudia como actian las personas en condiciones de escasez*. “La incorporacion de las
cuestiones descriptivas en los modelos® suele implicar la consideracion de los agentes
como seres ‘racionales’. Es decir, tienen en cuenta el futuro y se comportan tratando de

hacer maxima su utilidad esperada”®

, y al ser normativo formula juicios acerca de lo que
deberia hacerse®'. “La evaluacion de las politicas sociales, y por tanto de las normas
juridicas, ha de llevarse a cabo tomando como referencia una determinada medida de
bienestar social. Una norma juridica serd superior a otra segunda si como resultado de la
primera norma se deriva un nivel mas alto de bienestar social de acuerdo con la medicion
establecida”.®?

Estas dos formas (tipos) de entender y comprender el AED, resultan de suma
importancia, y a decir de Edmund Kitch “la base intelectual mas importante del analisis
economico del derecho (AED) ha sido su relativo €xito en la aclaracion de dos asuntos
fundamentales: primero ;qué impacto tienen las normas juridicas en la sociedad? Y
segundo, ;de qué manera las fuerzas sociales determinan y dan forma a las leyes?”®’

Una de los doctrinarios del AED, que més ha analizado esta distincion que se da
entre “el analisis econdmico normativo y positivo del derecho —entre el uso del analisis
econdmico para argumentar qué debe ser y el uso de éste para explicar qué es, que ha sido
o bien para predecir que sera-"%", es Richard Poner, que se decanta por el analisis positivo

y que sefiala lo siguiente sobre el mismo:

El analisis positivo se refiere, como lo he sugerido, al intento de entender y explicar mas
que mejorar al mundo. Explicar es el dominio de las ciencias, y la economia es la ciencia
del comportamiento racional humano. Deberia ser posible estudiar el comportamiento
que regula el sistema legal e incluso el comportamiento del sistema mismo por medio de

37 Shavell, Fundamentos del andlisis econémico del derecho, 1.

> Doménech, «Por qué y como hacer analisis econémico del derechoy, 102.

%% “La ventaja del empleo de modelos es que permite responder sin ambigiiedad a preguntas de indole
normativa y descriptiva que pueden resultar clarificadoras para comprender la verdadera influencia de las
normas juridicas sobre el comportamiento, y servir de ayuda a la hora de adoptar decisiones de politica
juridica”. Shavell, Fundamentos del andlisis economico del derecho, 1.

% Shavell, 1.

%! Doménech, «Por qué y como hacer analisis econémico del derechow, 102.

62 Shavell, Fundamentos del andlisis econémico del derecho, 2.

% Edmund Kitch, «Los fundamentos intelectuales del analisis econémico del derecho», en Derecho y
economia: una revision de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 51.

64 Posner, «Usos y abusos de la teoria econdmica en el derecho, 69.
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métodos de la economia considerados como ciencia mas que como ideologia o sistema
rei o 65
etico.

Considero de notoria relevancia, el criterio de Richard Posner, respecto a que el
AED deberia tener un enfoque mas positivo que normativo; en mi opinion el AED, por el
uso que tiene de las herramientas econdmicas y sus fundamentos, una de sus mas
importantes finalidades, es la orientacién normativa hacia los aspectos econémicos que
propenden la realizaciéon y mejoramiento de la condicion humana, pues como sefiala
Tirole, la economia “quizd mas que el resto de las ciencias humanas y sociales, se
considera normativa: aspira a ‘cambiar el mundo’. Analizar los comportamientos

individuales y colectivos y descubrir ciertas regularidades es importante. Pero la finalidad

Gltima es la politica econdmica”.®

Si bien existen doctrinarios del AED, que se decantan por una u otra corriente
(positiva — normativa), como lo define Roemer:

El AED busca ser un punto de enlace entre el &mbito normativo y el positivo para generar
un derecho pragmaético que conlleve sus principios e intenciones como solucion a
problemas sociales y privados. Segin dicho paradigma, se atiende el ambito positivo
cuando se analiza como esta estructurado, como funciona y qué tipos de incentivos genera
del derecho; en segundo lugar, atendiendo a la vez la valoracion de la justicia, desde el
momento en que se plantea que el derecho deberia sufrir ciertos cambios y se hacen las
propuestas para ello.”’

Son muchos los criterios y las voces que ven en el AED -tanto en su aspecto
normativo como positivo-, en una potente herramienta al servicio del Derecho, por lo cual
cabe senalar lo util que resulta el AED, si lo que se pretende es lo siguiente:

- Conocer, explicar y predecir como interacciona el sistema juridico con la realidad, esto
es, cual es o puede ser el impacto del Derecho sobre dicha realidad y, viceversa, como
influye ésta sobre aquél. El AED ayuda a saber, mejor o peor, como reaccionara la gente
frente a las normas juridicas, qué consecuencias tendrd esa reaccion para el bienestar
social y cémo pueden afectar diversas circunstancias sociales al contenido de esas
normas.

- Evaluar si una solucion juridica constituye los incentivos adecuados para que la gente
se comporte de manera que se maximice, realmente, la satisfaccion de ciertos fines —
v.gr., de los fijados en la Constitucion—. Al valorar las distintas posibilidades de
decision, precisar cudl es la que produce los resultados 6ptimos apetecidos y contrastarla
con la prescrita por el Derecho vigente, pueden ocurrir dos cosas: que las dos coincidan
o que difieran.%®

63 Posner, 71.

% Tirole, La economia del bien comun, 101.

7 Roemer, «Réplica a los comentarios de Rodolfo Vazquezy, 216.

% Doménech, «Por qué y como hacer analisis econdémico del derecho», 119-20.
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1.2.2. El Derecho, una disciplina auténoma

(Es el derecho una disciplina autdbnoma? Esta interrogante, si bien no es nueva,
considero que es importante analizarla a breves rasgos, para tener una panorama aun mas
claro de lo que pretende el AED como disciplina. Al respecto resulta necesario recoger el
criterio de Richard Posner, asi:

La idea de que el derecho es una disciplina autébnoma, es decir, un tema apropiadamente
encomendado a personas instruidas en derecho y en nada mas, fue originalmente una idea
politica. Los jueces de Inglaterra la usaban para eludir la interferencia del rey en sus
decisiones, y los abogados la han utilizado desde tiempos inmemoriales para proteger su
monopolio de representar a la gente en materia legal.69

Posner al reflexionar sobre la autonomia de la disciplina del Derecho, establece el
siguiente argumento: “Ahora sabemos que si presentamos un problema legal a dos
pensadores en derecho igualmente distinguidos, escogidos al azar, obtendremos
soluciones completamente incompatibles, por lo que, evidentemente, no podemos
basarnos s6lo en el conocimiento legal para proveer soluciones definitivas a problemas
legales™.”

Ademas Posner sefiala que “Una razon relacionada con la decadencia de la fe en
el derecho como disciplina auténoma es el continuo aumento del prestigio y autoridad,
en general, del modo cientifico y deméas métodos exactos de investigacion; es decir, a
parte de cualquier aplicacion directa que puedan tener en el analisis legal”.”’

Considera Posner, que las virtudes de un abogado, como su habilidad para
manipular una retorica ambigua del derecho, justicia, imparcialidad no son para la
investigacion cientifica virtudes sino casi siempre vicios’*, como bien cita Steven Pinker
refiriéndose a las personas “No son tanto cientificos intuitivos cuanto abogados y
politicos intuitivos, que presentan las evidencias que confirman sus convicciones al
tiempo que desestiman aquellas que las contradicen”.”

Para Kitch son tres las funciones que los profesores desempefian en las facultades
de derecho y son: la exposicion y transmision de las técnicas y tradiciones de la profesion

juridica; la formulacion y promocion de reformas en el sistema juridico, y el desarrollo y

% Richard A Posner, «La decadencia del derecho como disciplina autbnoma: 1962 - 1987», en Derecho y
economia: una revision de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 103.

n Posner, 107.

n Posner, 111.

2 Posner, «Usos y abusos de la teoria econdémica en el derechoy, 83.

7 Steven Pinker, En Defensa de La Ilustracion: Por La Razén, La Ciencia, El Humanismo y EI Progreso
(Barcelona: Paidos, 2018), 49.
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la diseminacién de la verdad académica acerca de dicho sistema’*. La necesidad de este
tipo de ensefianza, obliga a los académicos a ver el derecho en su conjunto como un
sistema interrelacionado.”

Lo descrito en lineas anteriores, nos ayuda a entender la necesidad de pensar el
derecho como una disciplina que debe estar interrelacionada. “En la empresa cientifica el
abogado docente tiene la ventaja de su dominio del derecho y de los materiales juridicos;
pero otros campos, como la historia, la psicologia, la ciencia politica, la sociologia, la
antropologia y la economia desempefian también un papel importante. El derecho como
fenomeno social no es coto exclusivo de ningtin departamento o disciplina”.”

Con lo establecido en parrafos anteriores, podemos ir vislumbrando, la necesidad
que tiene el Derecho de contar con multiples y variadas herramientas, tanto de las ciencias
sociales y juridicas, asi como de otras disciplinas como es el caso de la economia y
especificamente del AED, la cual “no es una amenaza contra los principios de validez del
derecho; ni mucho menos contra sus postulados epistemologicos esenciales, sino por el
contrario, es una herramienta que coadyuva de manera puntual al fortalecimiento del
orden legal y, por ende, al desarrollo econémico y humano de la sociedad”.”’

Para comprender mejor lo descrito, es necesario observar, lo que establece Robert
Cooter, asi:

Muchos abogados tradicionales se muestran confiados en lo que podemos llamar la teoria
del imperativo, que sostiene que la mayoria de la gente hard lo que la ley ordena,
especialmente si las penas para los que incumplan son suficientemente altas. Los
economistas, en cambio, sostienen la teoria incentivista de la ley, segin la cual las
personas responden a las penas de manera similar a como responden a los precios. El
enfoque del incentivo es mas poderosos que el enfoque imperativo, especialmente cuando
se aplica a las regulaciones y obligaciones civiles en contraste con las leyes penales. En
efecto, la sustitucion de una teoria superior de comportamiento ha sido sefialada por un
académico como la contribucion mas significativa de la economia al derecho.”

El Derecho debe encontrar en el AED las herramientas necesarias, para construir
normas, no solo justas, sino también eficientes, normas que prevean el impacto en la
sociedad y las consecuencias que directa o indirectamente tendran en la distribucion de

la riqueza. El Derecho no debe estar aislado a este tipo de realidades y debe abrirse cada

dia a lo que las ciencias o diferentes disciplinas le pueden brindar.

" Kitch, «Los fundamentos intelectuales del analisis econdomico del derechoy, 52.

7 Kitch, 53.

7® Kitch, 53.

7 Roemer, «Réplica a los comentarios de Rodolfo Vazquez», 217.

8 Robert D. Cooter, «Las mejores leyes correctas: fundamentos axiologicos del analisis econdmico del
derecho», en Derecho y economia: una revision de la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 2000), 146.
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1.2.3. El costo de los derechos

Una cuestion importante que expondré en lineas posteriores, es la discusion
inacabada entre eficiencia y justicia, pero preliminarmente, es necesario manifestar, que
si bien todos los ciudadanos queremos tener mas derechos y que el populismo -que ha
arrasado Latinoamérica en las ultimas décadas- los utiliza como moneda de cambio para
sus aspiraciones, no debemos olvidarnos que los mismos conllevan un coste econémico,
por lo cual, detallaré en las siguientes lineas, la vision de Stephen Holmes y Cass R.
Sunstein al respecto.

Los autores del libro titulado “El costo de los derechos: por qué la libertad depende
de los impuestos” sefialan que “un derecho legal solo existe si y cuando tiene costos

9579

presupuestarios””, y que “La muy extendida pero sin duda equivocada premisa de que

nuestros derechos mas fundamentales esencialmente no tienen costo alguno no puede

80 .
7", Es decir,

explicarse por el hecho de que no se hayan podido detectar costos ocultos
hasta las més nobles y justas aspiraciones que consideramos inherentes a las personas,
tienen al final del dia un costo econdémico implicito.

El que tengan costos econdmicos los derechos mas fundamentales, no quiere decir
que estos no deban ser asumidos por la sociedad en su conjunto y resulta muy revelador
que “Los costos publicos de los derechos, excluidos los de bienestar, muestran entre otras
cosas que la ‘riqueza privada’ tal como la conocemos sdélo pueden existir gracias a las

T 81
instituciones gubernamentales”

, este argumento dice mucho respecto a quienes se
oponen al pago de impuestos, creyendo que de ésta manera incrementaria su riqueza,
obviando el hecho que el disfrute de la propiedad privada conlleva muchos costes como
el pago de seguridad, del sistema judicial, etc.

Al respecto los autores senalan que “Los derechos de propiedad sélo tienen
sentido si las autoridades publicas emplean la coercion para excluir a los no propietarios,
que a falta de ley, bien podrian querer invadir la propiedad que el duefio quiere mantener

9982

como un santuario inviable””. En ausencia de esta ley y orden “lo que prospera no es la

libre empresa sino el capitalismo de los ladrones, el dominio de los violentos y los

7 Stephen Holmes y Cass R Sunstein, E/ costo de los derechos: por qué la libertad depende de los
impuestos (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2012), 38.

% Holmes y Sunstein, 44.

8! Holmes y Sunstein, 48.

82 Holmes y Sunstein, 81.
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inescrupulosos™™. Esa ley y orden que se pretende, tiene un costo el cual debe ser asumido
por todos en la medida de sus posibilidades.

Sefialan los autores que “Como los derechos son costosos, nunca podrian ser
protegidos ni impuestos si los ciudadanos, en general, no fuesen suficientemente
responsables para pagar sus impuestos y si los funcionarios publicos, en conjunto, no
fuesen suficientemente responsables para usar las recaudaciones obtenidas para fines

84 .
7% es decir se establece una

publicos en lugar de destinarlas a su enriquecimiento privado
correlacion de responsabilidades entre el sector privado y publico.
Manifiestan que “Los costos de los derechos incluyen los costos de imponer

58

. . .. 5 ,
sanciones por incumplimiento”™ ademas que:

Los derechos son costosos porque los remedios lo son. La imposicion de las leyes es
costosa, sobre todo si ha de ser uniforme y justa; y los derechos legales son vacios sino
existe una fuerza que los haga cumplir. Dicho de otro modo, casi todos los derechos
implican un deber correlativo, y los deberes sdlo se toman en serio cuando su descuido
es castigado por el poder publico con recursos del erario pﬁb1i0086

Los jueces no deben olvidar que sus decisiones en mayor o menor medida, traen
aparejada costos econdmicos, “ningun derecho cuya defensa presuponga un gasto
selectivo del dinero de los contribuyentes puede ser protegido unilateralmente por el
poder judicial sin tomar en cuenta las consecuencias presupuestarias cuya responsabilidad
recaera sobre otras ramas del gobierno”.*’

Ahora bien, entrando en lo que tiene relacion con el AED, es util establecer el
siguiente ejemplo: “Un juez puede ordenar que una calle permanezca abierta a las
actividades o que una carcel mejore las condiciones de vida de los presos, pero ese juez
no puede estar seguro de que los fondos que destina a esos fines no estarian mejor
empleados en una campafia de vacunacion contra la difteria dirigida a los nifios de los
barrios mas pobres”™.

Del ejemplo anterior podemos observar que las decisiones de un juez tienen
consecuencias econdomicas y muchas de las veces, estas decisiones son producto de su

intuicion, de su sentido comun o estan cargadas de términos que son dificiles de medir

como lo que es equitativo, justo, abusivo, etc. Ahi radica la importancia del AED, pues

8 Holmes y Sunstein, 94.
8 Holmes y Sunstein, 178.
8 Holmes y Sunstein, 177.
% Holmes y Sunstein, 64.
%7 Holmes y Sunstein, 119.
8 Holmes y Sunstein, 49.
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dota de las herramientas necesarias que se requieren, para analizar desde el punto de vista
econdmico, el mejor empleo de recursos escasos. Al final del dia puede ser que las
decisiones que se toman con base en el sentido comun o la intuicion se correspondan con
las que se llegan a través del uso de las herramientas que propone el AED, pero estas
ultimas nacen de un proceso analitico.

Los escasos recursos con los que cuentan los erarios publicos, son un limitante
para garantizar derechos, por lo cual en permanente escasez, se debe utilizar estos valiosos
recursos de la forma mas eficiente, postulado este que propugna el AED. “Por lamentable
que sea, la escasez de recursos es una razon legitima para no proteger un derecho”.*” Pero
al contar con recursos siempre escasos (,qué derechos se deben proteger? Interrogante que
siempre esta latente. Mientras mas herramientas tengamos, como es el caso del AED,
mejores decisiones se podrian tomar al respecto.

Para los autores, con la finalidad de aumentar los recursos y administrar mejor los
bienes y recursos escasos, plantean lo siguiente:

El Estado debe impulsar la innovacion, estimular la inversién, aumentar la productividad
de los trabajadores, elevar los niveles de produccion y fomentar el uso eficiente de
recursos escasos. Y puede hacerlo, entre otras cosas, definiendo de manera clara los
derechos de propiedad y los comerciales, asignandolos sin ambigiliedades y
protegiéndolos de manera imparcial y confiable. La tarea no es facil ni barata. Para hacer
todo eso, los gobiernos deben ante todo recaudar dinero por medio de los impuestos para
después canalizarlo en forma inteligente y responsable.90

1.2.4. Justicia y eficiencia

Sefiala Rawls que:

La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento. Una teoria, por muy atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene
que ser rechazada o revisada si no es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes
e instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o
abolidas.””

Si bien, para este gran filésofo, por mas ordenadas o eficientes que puedan ser las
leyes e instituciones, lo que debe prevalecer siempre es la justicia, pero ;qué es la
justicia?, o ;qué tan alejado puede estar la eficiencia de la justicia?, son algunas
interrogantes que se trataran de exponer a breves rasgos, por cuanto estas preguntas nunca

tendran una respuesta precisa y seguiran formando parte del mundo de las ideas.

% Holmes y Sunstein, 129.

% Holmes y Sunstein, 97.

*l John Rawls, Teoria de la justicia (México, D.F.: Fondo de Cultura Econdémica, 2012), loc. 60, edicion
para Kindle.
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Como senala Sandel, “Preguntar si una sociedad es justa es preguntar por c6mo
distribuye las cosas que apreciamos: ingresos y patrimonios, deberes y derechos, poderes
y oportunidades, oficios y honores. Una sociedad justa distribuye esos bienes como es
debido; da a cada uno lo suyo. Lo dificil empieza cuando nos preguntamos qué es lo de

r 92 , . .. .
cada uno, y por qué lo es””*, ademds que “La justicia no solo trata de la manera debida de

distribuir las cosas. Trata también de la manera debida de valorarlas”.”

Una de las reacciones en contra del AED surge de una hostilidad hacia el
utilitarismo y los mercados libre irrestrictos’*, respecto al utilitarismo es importante
sefialar sus antecedentes:

Bentham, filésofo moral y reformista legal inglés, fund6 la doctrina del utilitarismo. Su
idea principal se formula facilmente y resulta intuitivamente convincente: el principio
mayor de la moral consiste en maximizar la felicidad, en maximizar la medida en que,
una vez sumado todo, el placer sobrepuja al dolor. Segiin Bentham, debe hacerse aquello
que maximice la utilidad. Por «utilidad» entendia cualquier cosa que produjese placer o
felicidad y cualquiera que evitase el dolor o sufrimiento.”

Respecto a lo anterior para Sandel “El punto débil mas clamoroso del utilitarismo,

[...], es su falta de respeto a los derechos individuales. Como solo le preocupa la suma de

9996

la satisfaccion, puede no tener miramientos con los individuos™” y sefiala que: “Si cree

que hay derechos humanos universales, es que usted, seguramente, no es utilitarista. Si

todos los seres son dignos de respeto, sean quienes sean o vivan donde vivan, estard mal

que se les trate como meros instrumentos de la felicidad colectiva”.”’

Ahora bien, en cuanto a los mercados irrestrictos es importante mencionar lo
siguiente:

La defensa del libre mercado suele basarse en dos aseveraciones, una relativa a la libertad,
la otra sobre el bienestar. La primera coincide con la defensa libertaria del mercado. Dice
que permitir a las personas que acuerden intercambios voluntariamente respeta su
libertad; las leyes que interfieren con el libre mercado violan la libertad individual. La
segunda es el argumento utilitarista a favor de los mercados. Dice que el libre mercado
promueve el bienestar general; cuando dos acuerdan un trato, ambos ganan. Mientras el
trato beneficie a los dos sin perjudicar a nadie, incrementara la utilidad general. Los
escépticos en lo que se refiere a las bondades del mercado ponen en duda esas
aseveraciones. Sostienen que las decisiones que se toman en un mercado no son siempre

%2 Michael J Sandel, Justicia ;hacemos lo que debemos? (Barcelona: Debate Editorial, 2011), 302. Edicion
para Kindle.

*> Sandel, 4613.

% Horacio Spector, «Justicia y bienestar desde una perspectiva de derecho comparadox», en Andlisis
econdémico del derecho (Buenos Aires: Heliasta, 20006), 43.

% Sandel, 553.

%% Sandel, 608.

°7 Sandel, 1766.
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tan libres como pudiera parecer. Y sostienen también que ciertos bienes y practicas

sociales se corrompen o degradan si se los compra o vende por dinero.”®

Sefiala Sandel que “Los libertarios, [...] son partidarios de que los mercados estén
libres de toda atadura, se oponen a que los regule el Estado. Pero el motivo de esta actitud
suya no es la eficiencia econdmica, sino la libertad humana”®’. Considero que al olvidarse
de la eficiencia econdmica, se estan olvidando como veremos mas delante de un elemento
fundamental para lograr sociedades mas justas.

Para Posner “la diferencia entre el utilitarismo y la maximizacion de la riqueza,
hablando éticamente, es que uno representa la capacidad de dar placer, y la otra de
producirla para los demas”.'*

Sandel sostiene que “No se llega a una sociedad justa solo con maximizar la
utilidad o garantizar la libertad de eleccion. Para llegar a una sociedad justa hemos de
razonar juntos sobre el significado de la vida buena y crear una cultura publica que acoja
las discrepancias que inevitablemente surgiran”.'"!

Considero particularmente, que el anhelo de todas las personas de maximizar su
riqueza, es una aspiracion justa y deseable para el mejoramiento de las sociedades, pero
lo que a primera vista puede ser una virtud de un buen ciudadano, se puede convertir en
un terrible vicio, cuando este anhelo se ve contaminado por la codicia. “La codicia es un
vicio, una mala manera de ser, en especial cuando lleva a que no se tengan en cuenta los
sufrimientos de los demas. No es ya que sea un vicio personal; es que choca con la virtud
civica”.'”

Define Sandel a la codicia como “un vicio, una mala actitud, un deseo excesivo,

obsesivo, de ganancias'® y establece un fuerte ejemplo:

Los estadounidenses son mas duros con el fracaso que con la codicia. En las sociedades
movidas por el mercado se espera que los ambiciosos persigan sus intereses con vigor, y
la distincion entre el propio interés y la codicia a menudo se difumina. Pero la distincion
entre el éxito y el fracaso es més nitida. Y la idea de que quien tiene €éxito se merece la
recompensa aneja es un pilar del suefio americano.'**

’® Sandel, 1261.

* Sandel, 990.

1% Richard A Posner, «Utilitarismo: economia y teoria juridica», en Derecho y economia: una revision de
la literatura (México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 159.

"' Sandel, 4605.

12 Sandel, 91.

"% Sandel, 228.

1% Sandel, 242-43.
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Somos nosotros, quienes cegados por la codicia, destruimos todo tipo de sistemas
sociales econdémicos y politicos. No existira ninguna concepcion de justicia que pueda
servir a una sociedad, si en la misma pulula la codicia entre sus habitantes.

Si bien, no voy a desarrollar las diferentes concepciones de la justicia de fildésofos
de la talla de Bentham, Johan Stuart Mill, Immanuel Kant y John Rawls, es importante
senalar de manera muy general, los enfoques de la justicia que estos grandes pensadores
generaron y se orientan a estas corrientes:

Una dice que la justicia consiste en maximizar la utilidad o el bienestar (la mayor felicidad
para el mayor numero). La segunda dice que la justicia consiste en respetar la libertad de
elegir, se trate de lo que realmente se elige en un mercado libre (el punto de vista
libertario) o de las elecciones hipotéticas que se harian en una situacién de partida
caracterizada por la igualdad (el punto de vista igualitario liberal). La tercera dice que la
justicia supone cultivar la virtud y razonar acerca del bien coman.'®

Ahora bien, adentrandonos en lo que es materia de la presente investigacion, para
Richard Posner “Se critica al enfoque econdémico del derecho porque se olvida de la
‘justicia’. Debemos distinguir entre los diferentes significados de esta palabra. A veces
significa la justicia distributiva; el grado apropiado de la igualdad econdmica. [...] Otro

99106

significado de la justicia, quizd el mas comun es el de la eficiencia” . Para el “no

resultard sorprendente que en un mundo de recursos escasos se considere inmoral el
desperdicio”.'”’

Como se menciono en lineas anteriores, el AED hace uso de diferentes conceptos,
como es el caso del término, eficiencia. “En la escuela de Chicago, este uso se convierte
casi en obsesion, y la eficiencia del sistema juridico es una suerte de piedra filosofal a
cuyo descubrimiento se orientan todos los esfuerzos”.'*

Para Richard Posner, se puede hablar de eficiencia “Cuando los recursos se estan
usando donde su valor es el mas alto, o lo que es lo mismo, cuando ninguna reasignacién
aumentaria su valor, decimos que se estd empleando eficientemente”.'"”

Para Cooter y Ulen “La eficiencia econémica es una medida integral de los
beneficios publicos que incluye los beneficios de las empresas, el bienestar de los

. . . 110
consumidores y los salarios de los trabajadores”.

"% Sandel, 4591.

19 posner, El andlisis econémico del derecho, 61-62.

107 Posner, 62.

198 Cabanellas, «El analisis econdémico del derecho. Evolucion Historica. Metas e Instrumentosy, 31.
199 posner, El andlisis econdmico del derecho, 35.

10 Cooter y Ulen, Derecho y economia, 242-43.
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La eficiencia, por lo menos se la puede ver de dos formas, la primera con relacion

a la produccién y la segunda referida a la asignacion; conforme a esta ultima Acciarri,

senala lo siguiente:

Con relacion a la asignacion de recursos en una sociedad, en Economia se entiende como
eficiente en el sentido de Pareto a una situacion en la cual no se puede mejorar a uno de
los sujetos implicados sin perjudicar a otro. Una mejora paretiana es un cambio mas
modesto: una variaciéon que mejora al menos a un sujeto, sin perjudicar a ningun otro
(aunque todavia exista la posibilidad de mejorar més a ese mismo sujeto, o a algun otro,
sin perjudicar a nadie). Puede decirse que el resultado de un cambio de ese tltimo tipo,
es un estado Pareto-superior (“superior”, con relacion al estado previo). Luego, aquella
situacion en la que no queda margen para ninguna mejora paretiana, es la que se denomina
“Optima” o en la que se considera que se ha alcanzado una asignacion de recursos eficiente
en el sentido de Pareto.

El criterio paretiano, frecuentemente se considera demasiado exigente para juzgar
decisiones sociales, en cuanto basta que una cierta acciéon cause una minima molestia a
alguien, aunque genere enormes beneficios sociales, para que no se la pueda considerar
eficiente. Luego, se suele recurrir a criterios denominados Pareto-potenciales para
describir aquellas situaciones en las cuales hay individuos inicialmente perjudicados por
el cambio, pero el beneficio de quienes resultaron favorecidos es tal que seria suficiente
para compensar totalmente el perjuicio de los desfavorecidos, y, todavia, dejar a los
“ganadores” en una situacién mejor que la inicial. Si esa compensacion se efectuara, se
podria decir que al final de ese proceso se lograria una mejora paretiana efectiva (con
relacion a la situacion precedente al cambio inicial), ya que nadie terminaria perdiendo y
al menos algunos, concluirian ganando. No obstante, estos criterios se califican de
potenciales, dado que no se exige que esa compensacion se realice efectivamente, sino
solo que sea posible.lll

Cooter respecto al criterio de Pareto senala:

El analisis de Pareto, tal como lo propuso su inventor y que seria depurado por varias
generaciones de tedricos de la economia, parte de que hay una distribucion inicial de
recursos que esta determinada fuera del modelo. Una vez hecha la distribucion el modelo
procedera a cuestionar si al hacer una reasignacion de los recursos se puede lograr que al
menos una persona mejore, sin que ninguna empeore. Si la respuesta es si, la reasignacion
es una mejora paretiana. Si la respuesta es no, la asignacion inicial es eficiente segiin
Pareto (también llamado éptimo de Pareto). Comenzando con una asignacion inicial que
es ineficiente, se alcanza la eficiencia de Pareto por medio de la reasignacion de recursos
hasta que las oportunidades para las mejoras de Pareto se hayan agotado.112

Ademas Cooter y Ulen al referirse al criterio de Pareto explican:

Insatisfechos con el criterio de Pareto, algunos economistas desarrollaron la nocién de
una mejora potencial en términos de Pareto (llamada a veces eficiencia de Kaldor-Hicks).
Se trata aqui de un intento por superar la restriccion del criterio de Pareto en el sentido de
que solo se recomiendan los cambios que mejoren por lo menos la situacién de una
persona sin empeorar la situacion de nadie. Ese criterio requiere que los ganadores
compensen explicitamente a los perdedores en cualquier cambio. Si no hay ningun pago
explicito, los perdedores podran vetar cualquier cambio. Es decir, todo cambio debe ser

111 . . Ly - L. ~ . .,
Acciarri, «El Analisis Econémico Del Derecho de Dailos. Elementos Para Una Aproximaciony, 301-2.
112 : TN T y .
Cooter, «Las mejores leyes correctas: fundamentos axioldgicos del analisis economico del derechoy,

137.
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aprobado por unanimidad. Esto tiene claras desventajas como una guia para las politicas
e o113
publicas.

Es importante mencionar en este punto que:

Rawls sostiene el principio de distribucion radicalmente igualitario (el maximin), segiin
el cual las desigualdades s6lo se justifican en la medida en que mejoren el bienestar de
los mas necesitados. Rawls también sostiene que el resultado de los acuerdos sociales

debia ser Pareto eficiente. Por lo tanto, s6lo la combinacion de la distribucion ideal del

. S (o , 114
ingreso y la eficiencia de Pareto es, de acuerdo con Rawls “el acuerdo mas justo”.

Este ideal distributivo que Rawls propone, es uno de los tantos que podrian

combinarse con el analisis paretiano'"”

. “La variedad de posibilidades la sugirid
Aristoteles, quién sostenia que las diferentes clases de sociedad adoptaran diferentes
principios distributivos; [...]”"''°. Aristoteles pensaba que “no podemos hacernos una idea
de como es una constitucion justa sin haber reflexionado antes sobre la manera mas
deseable de vivir. Para ¢l, la ley no puede ser neutral en lo que se refiere a las
caracteristicas de una vida buena”.'"’

Es importante anotar que: “Cualquiera que sea el principio adoptado, el acuerdo

118 . . .
7% es decir buscar insistentemente en

mas justo requiere que se elimine el desperdicio
conseguir ser eficientes. Para Posner, las reformas legales que buscan lograr un sistema
juridico mas eficiente, no tienen que defender previamente los fundamentos morales de
la eficiencia.'"” Ademas que “Naturalmente, habra muchas instituciones y decisiones
juridicas que, una vez estudiadas con anteojos econdmicos, resulten no promover la
eficacia: Posner estudia explicitamente tal posibilidad cuando se enfrenta con problemas
normativos, es decir, cuando propone reformas de instituciones existentes para aumentar
su eficacia”.'*

Finalmente, Posner define a lo que podriamos llamar la teoria de la eficiencia del
derecho comun, asi:

Lo que podriamos llamar la teoria de la eficiencia del derecho comun no es que foda
doctrina y decision del derecho comun sea eficiente. Eso seria muy improbable, dada la
dificultad de las cuestiones a las que se enfrenta el derecho y la naturaleza de los
incentivos de los jueces. La teoria es que el derecho comun se explica mejor (no

3 Cooter y Ulen, Derecho y economia, 1406-12.

14 Cooter, «Las mejores leyes correctas: fundamentos axioldgicos del analisis econdémico del derechow,
139.

s Cooter, 139.

16 Cooter, 139.

"7 Sandel, Justicia ;hacemos lo que debemos?, 117.

18 Cooter, «Las mejores leyes correctas: fundamentos axiolégicos del analisis econémico del derecho»,
139.

"9 Posner, «Utilitarismo: economia y teoria juridica», 163.

120 Gaspar Arifio, Principios de derecho piiblico econémico (Granada: Comares, 1999), 21.



33

perfectamente) como un sistema para la maximizacion de las riquezas de la sociedad. El
derecho estatutario y el constitucional, por oposicion a los campos del derecho comun,
tienen menores probabilidades de promover la eficiencia, pero aun ellos, como veremos
mas adelante, estdn impregnados de preocupaciones econdmicas e iluminados por el
analisis econémico.'!

1.2.5. Evaluacion economica de las tasas y contribuciones especiales para su

correcta implementacion

Si bien en lineas anteriores se defini6 lo que se entendia por AED, al intentar
evaluar econdmicamente a las tasas y contribuciones especiales, que son especies de
tributos, resulta importante definir qué se entiende por AED del Derecho Tributario, asi:

El Analisis Econémico del Derecho Tributario es la rama de la economia que entiende
sobre la aplicacion del instrumental analitico que brinda la teoria econémica tanto positiva
como normativa y mas especificamente la referida al campo de las finanzas publicas y de
la tributacion en particular, a fin de identificar las implicancias econdmicas que derivan
de las disposiciones legales que rigen en el ambito tributario, y entender sobre la
problematica de los objetivos que intenta cumplir la politica fiscal a través del sistema
tributario, asi como la cuestion de su disefio instrumental legal y administrativo en el
marco general de las alternativas de financiamiento con que cuenta el Estado.'**

Se intentard al analizar las tasas y contribuciones especiales, realizarlo desde una
perspectiva de analisis normativo, por cuanto desde ese ambito regulador “serd posible
apreciar las implicancias distributivas y las consecuentes probables mejoras o desmejoras

123 r
177", ademas

en el bienestar de las personas afectadas por la aludida medida tributaria [...
el de permitir adentrarnos a lo que podria hacerse, para lograr su correcta implementacion
y asi evitar ineficiencias.

Uno de los aspectos claves que se debe tomar en cuenta para la aplicacion de
tributos, es su incidencia, la misma que implica determinar sobre quien recae
definitivamente la carga del impositiva, carga que al final del dia puede comprometer el
bienestar social de los ciudadanos. Este bienestar social de acuerdo con el marco tedrico

de la economia se lo analiza de la siguiente manera, asi:

[...] el bienestar social se considera una funcion del bienestar individual, es decir, de la
utilidad de cada individuo. La utilidad de un individuo, por su parte, puede depender de
cualquier cosa que a dicho individuo le importe: no solamente de deseos materiales sino
también, por ejemplo, de gustos estéticos, de sentimientos altruistas o del deseo de que se
satisfaga su nocion de justicia. Por lo tanto, el bienestar social puede depender de alguno

121
122

Posner, El andlisis economico del derecho, 58.

Horacio Luis Pablo Piffano, Andlisis economico del derecho tributario (Buenos Aires: Universidad
Nacional de la Plata, 2012), 1, http://hdl.handle.net/10915/27637.

123 piffano, 16.
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de estos tres elementos, y dependera de ellos en la medida en que lo hagan las utilidades
individuales.'**

Las funciones sociales de bienestar podrian ser analizadas desde una vision
utilitarista, como proponia Jeremy Bentham o también desde una perspectiva rawlsiana,
en la cual John Rawls, “Sostiene que el bienestar de la sociedad solo depende del bienestar
de la persona que se encuentre en peor situacion; la sociedad esta mejor si se mejora el

bienestar de esa persona, pero no gana nada si se mejora el de otra™'*

. Es decir “ninglin
aumento del bienestar de las personas que se encuentren en mejor situacion podria
compensar a la sociedad por una disminucion del bienestar de la que se encuentra en peor
situacion”.'*

Si bien, como senalaba Shavell, la evaluacion de las normas juridicas ha de
llevarse a cabo tomando como referencia una determinada media de bienestar social, este
tipo de mediciones en la practica no son faciles de realizar por cuanto “Suponemos que
cuando una persona consume mas, su utilidad aumenta. Pero no podemos medir el nivel

99127

de utilidad ni la variacion que ésta experimenta” “* ademas que “conforme a la propia

naturaleza de las funciones sociales de bienestar. Los individuos tienen preferencias;
pueden decidir si prefieren una combinacion [...] a otra.”'*®

Es aceptable considerar el hecho que “una norma juridica serd superior a otra
segunda si como resultado de la primera norma se deriva un nivel mas alto de bienestar

social de acuerdo con la medicion establecida”'?’

, pero en la practica resulta una tarea
harto compleja, en sociedades tan disimiles como las actuales -con gustos, preferencias,
prioridades, necesidades de sus ciudadanos, diferentes nociones de justicia, etc.-
determinar lo que se entiende por bienestar social.

Ahora bien, si en la practica resulta complicado medir el bienestar social,
considero que se debe establecer parametros minimos para su evaluacion,

independientemente de los gustos, preferencias de los ciudadanos, como por ejemplo los

indicadores que miden la cobertura y acceso a servicios basicos.

124 Shavell, Fundamentos del andlisis econémico del derecho, 2.

12 Joseph E. Stiglitz, La economia del sector piiblico (Barcelona: Bosch, 2000), 121.
126 Stiglitz, 121.

17 Stiglitz, 122.

128 Stiglitz, 123.

129 Shavell, Fundamentos del andlisis econémico del derecho, 2.
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Para Stiglitz, “los poderes publicos no trazan curvas de posibilidades de utilidad

. . . . 130
ni calculan funciones sociales de bienestar [...]”

. Ellos para la ejecucion de una obra o
la aplicacion de una norma o politica publica, “intentan identificar y medir los beneficios
netos (los beneficios menos los costes) que reciben los diferentes grupos. En segundo
lugar, averiguan si el proyecto es una mejora en el sentido de Pareto, es decir, si mejora
el bienestar de todo el mundo. En caso afirmativo es evidente que el proyecto debe
realizarse (principio de Pareto)”."!

Ademas sefiala Stiglitz -al analizar los métodos utilizados habitualmente por el
gobierno, cuando el proyecto a desarrollarse no constituye una mejora en el sentido de
Pareto- ha de considerase que:

Uno de los métodos utilizados normalmente se basa en dos estadisticas sintéticas, que
describen los efectos producidos en la “eficiencia” y en la “equidad”. La eficiencia se
mide sumando simplemente las pérdidas o las ganancias de cada persona [...]. La equidad
se mide observando una medida global de la desigualdad existente en la sociedad. Si el
proyecto produce ganancias positivas netas (efectos positivos en la eficiencia) y reduce
la desigualdad media, debe realizarse. Si produce pérdidas positivas netas y aumenta la
desigualdad media, no debe realizarse. Si la medida de la eficiencia muestra ganancias
pero la de la igualdad muestra pérdida (o viceversa), existe una disyuntiva, que se evalia
utilizando una funcién social de bienestar: ;cuénta desigualdad adicional est4 dispuesta a
aceptar la sociedad para aumentar la eficiencia?” 132

Antes de ejecutar una actividad publica o de interés publico, o la provision de un
bien o servicio publico; o la utilizacidon de un bien publico; o, el desarrollo de un proyecto
publico u obra ptiblica, que deriven en la posible aplicacion de una tasa o una contribucion
especial, se debe tomar en cuenta lo que se establece en lineas anteriores, es decir se debe
realizar un analisis coste — beneficio y analizar de manera prolija la eficiencia y la equidad
que surjan de su potencial aplicacion. Si bien el importe eventual de la tasa o de la
contribucion especial, es un elemento importante a tomarse en cuenta, este es solo un
elemento mas que permite a los actores politicos tomar su decision.

Este analisis coste — beneficio propuesto debe enfocarse principalmente en los
costes y beneficios sociales, que conlleva la ejecucion de una obra o la aplicacion de una
norma o politica publica.

Se podria discutir si primero deberia analizarse el coste — beneficio de por
ejemplo, implementar un servicio y luego analizar el método y el sistema para determinar

la tasa, pero considero que para la ejecucion de una obra o la aplicacion de una norma o

10 Stiglitz, La economia del sector piiblico, 124.
Bl Stiglitz, 124.
132 Stiglitz, 124.
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politica publica (de la cual se deriven tasas o contribuciones especiales) principalmente
se deberia tomar en cuenta la incidencia tributaria, como un elemento fundamental para
dicho andlisis.

Un adecuado sistema tributario debe ser eficiente, es decir debe propender a la
maximizacion de la riqueza y a la mejora del bienestar agregado de la sociedad, ademas
debe buscar incansablemente la equidad tributaria. Un correcto sistema tributario debe
tener como atributos los siguientes: “neutralidad (eficiencia, estatica y dindmica); equidad
(vertical y horizontal); estabilizacion (el problema de la prociclicidad en las finanzas
publicas); rendimiento tributario; costo de administracion y cumplimiento tributario
(enforcement); seguridad juridica y estabilidad normativa”.'*?

Ademas, un buen sistema tributario, no debe olvidar un aspecto fundamental, que
es el de contar con una buena administracion tributaria, como pilar fundamental para la
gestion de los tributos, gestion que implica su determinacion y recaudacion, ademas de la
resolucion de las reclamaciones y la absolucion de consultas. Se puede tener normas
tributarias que cumplan parametros de eficiencia y equidad, pero se veria limitado, sino
se cuenta con una eficiente administracion tributaria.

Para Stiglitz un buen sistema tributario debe tener cinco propiedades:

1. Eficiencia econémica: no debe interferir en la asignacion eficiente de los recursos. 2.
Sencillez administrativa: debe ser facil y relativamente barato de administrar. 3.
Flexibilidad: debe ser capaz de responder facilmente (en algunos casos automaticamente)
a los cambios de las circunstancias econdmicas. 4. Responsabilidad politica: debe
disefiarse de tal forma que cada individuo pueda averiguar qué estd pagando y saber en
qué medida el sistema refleja sus preferencias. 5. Justicia: debe ser justo en su manera de
tratar a los diferentes individuos. >

Ahora bien, un sistema tributario, no estaria completo si una adecuada normativa
tributaria. Las normas tributarias deben contemplar elementos bdasicos en su
estructuracion como: identificar de manera clara y precisa el hecho generador, la base
imponible, la cuantia del tributo, el sujeto activo y el sujeto pasivo (sea como
contribuyente o responsable). Si bien son elementos basicos que conforman un tributo,
todos estos, requieren de un detallado andlisis tanto normativo como econémico.

Cabe ademas tomar en cuenta lo siguiente:

En el ambito del disefio técnico de los tributos y sus efectos reales, por su parte, las
causales que generan fracasos recaudatorios usuales en relacion a los prondsticos teoricos,
tienen que ver con algunos de los siguientes aspectos, no necesariamente excluyentes o
unicos, a saber: los fendmenos de elusion impositiva, evasion, mora, informalidad,

133 piffano, Andlisis econémico del derecho tributario, 77.

134 Stiglitz, La economia del sector piiblico, 483.
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defraudacion fiscal, corrupcion administrativa y control legal inadecuado, un disefio
técnico-formal asimismo inadecuado, débil capacidad técnica de los organismos
destinados a la administracion del tributo (recaudacidén y fiscalizacion), incidencia
derivada de la existencia de otras politicas publicas y, finalmente, al deterioro inducido
politicamente sobre la conciencia tributaria nacional.'>>

1.2.5.1. Evaluacion econémica de las tasas municipales en Ecuador

La Constitucion de la Republica permite a los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, la creacion mediante ordenanzas de tasas, pero no establece
la forma de determinarla, situacion que difiere por ejemplo en Colombia. Plazas Vega
refiriéndose al articulo 338'*® de la Constitucion Colombiana sefiala que: “La disposicion
constitucional tuvo el cuidado de establecer que la ley debe fijar, en todo caso, el método

y el sistema para la determinacion del tributo en funcion del costo del servicio y la forma

de distribuirlo entre los contribuyentes”."*’

Si bien hubiera sido deseable, que la Constitucion de la Republica del Ecuador
establezca de manera general los elementos econdomicos que deben ser observados para
la aplicacion de las tasas, delega esta responsabilidad a la ley. Para el caso ecuatoriano la
ley que regula la creacion de tasas es el COOTAD que en su articulo 566 senala lo
siguiente:

Art. 566.- Objeto y determinacion de las tasas. Las municipalidades y distritos
metropolitanos podrdn aplicar las tasas retributivas de servicios publicos que se
establecen en este Codigo.

Podran también aplicarse tasas sobre otros servicios publicos municipales o
metropolitanos siempre que su monto guarde relacion con el costo de produccion de
dichos servicios. A tal efecto, se entenderd por costo de produccion el que resulte de
aplicar reglas contables de general aceptacion, debiendo desecharse la inclusion de gastos
generales de la administracion municipal o metropolitana que no tengan relacion directa
y evidente con la prestacion del servicio.

Sin embargo, el monto de las tasas podra ser inferior al costo, cuando se trate de servicios
esenciales destinados a satisfacer necesidades colectivas de gran importancia para la
comunidad, cuya utilizacién no debe limitarse por razones econémicas y en la medida y
siempre que la diferencia entre el costo y la tasa pueda cubrirse con los ingresos generales
de la municipalidad o distrito metropolitano. EI monto de las tasas autorizadas por este
Codigo se fijara por ordenanza.

135 Piffano, Andlisis economico del derecho tributario, 82.

136 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Constitucional namero 114, 4 de julio de 1991.
Art. 338. “La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios
que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para
definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas
o los acuerdos”.

37 Plazas Vega, Derecho de la hacienda piiblica y derecho tributario, 268.
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Sobre el transcrito articulo “Encontramos que en el art. 566 del COOTAD en
referencia al objeto y determinacion de las tasas que las municipalidades [...] estan
habilitados para aplicar las tasas retributivas de servicios publicos establecidas en dicha
ley, pudiendo aplicar tasas sobre otros servicios, [...] siempre que su monto guarde

.y .y . .« . 138
relacion con el costo de produccion de dichos servicios.”

, respecto a lo sefialado es
menester detallar lo siguiente, asi:

Esta normativa que abre el tratamiento legislativo en materia de tasas en el pais, al
referirse a la tasa como medio de retribucion, esta haciéndolo respecto a lo que la doctrina
especializada viene denominando: “tasa como contraprestacion”, por lo que
indiscutiblemente cobija entre lineas al prolegémeno rector en materia de este tributo,
como lo es el “principio del beneficio”, segun el cual, solo se ha de proceder a exigir el
pago de una tasa al administrado que haya recibido beneficio de forma directa o indirecta,
s e . 9 .. , . 139
a remolque de la prestacion “efectiva” del servicio publico.

Resulta importante resaltar, que el legislador permite establecer un monto para las
tasas que resulte inferior al costo, cuando se trate de servicios esenciales destinados a
satisfacer necesidades colectivas, estableciendo como limitacion que esta diferencia
(entre el costo y la tasa) pueda cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad.
Lo cual en el texto resulta muy loable, pero la aplicacion de este tipo de salvedades
ocasiona serios problemas de ineficiencia de inequidad y serios perjuicios al presupuesto
municipal.

Otro parametro que el legislador establecid para cuantificar el monto de las tasas,
es lo que se establece en el articulo 571 del COOTAD, que puntualmente sefiala: “En el
cobro de los servicios basicos debera aplicar un sistema de subsidios solidarios cruzados
entre los sectores de mayores y menores ingresos”.

Si bien a través de la ley se intentd establecer pardmetros para cuantificar el monto
de las tasas, indicando que el mismo debe guardar relacién con el costo de produccion
ademas de establecer subsidios cruzados, estos al final del dia no resultan suficientes para
las multiples y variadas situaciones que se podrian presentar.

En lineas anteriores, sefialamos que la Constitucion Politica de Colombia,
establecia expresamente que la ley debe fijar el método y el sistema para la determinacion
de la tasa, al respecto Plazas Vega manifiesta lo siguiente:

Las expresiones método y sistema tienen que ver con la determinacion del costo que debe
distribuirse entre los contribuyentes. La forma por su parte, se relaciona con la
distribucion misma y las condiciones en que cada contribuyente debe ser incidido por el
tributo.

138
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Montafio Galarza y Mogrovejo Jaramillo, Derecho tributario municipal ecuatoriano, 196.
Montafio Galarza y Mogrovejo Jaramillo, 196.
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Los métodos para la determinacion del costo del servicio, segin acertada jurisprudencia
de la Corte Constitucional, estan construidos por pautas técnicas encaminadas a la previa
definicion de los criterios que tienen relevancia en materia de tasas y contribuciones para
determinar los costos y beneficios que inciden en una tarifa. Si el método, segun el
Diccionario de la lengua espafiola es el modo de hacer con orden una cosa, bien puede
decirse que en el caso de las tasas se concreta en el modo de establecer los criterios que
permitan definir el costo del servicio.

Los sistemas, por su parte, son formas especificas de medicidon econdmica, de valoracion
y ponderacion de los distintos factores que convergen en la determinacion del costo. Lo
que equivale a decir, a la luz del Diccionario de la lengua espafiola, que un sistema, en
esta materia, es un conjunto de factores y formas concretas que permitan establecer, con
precision el costo del servicio.

La forma de hacer el reparto del costo del servicio, de acuerdo con el mismo Diccionario,
en su tercera acepcion, sugiere una férmula o modo de efectuar esa distribucion entre los
usuarios.'*’

Ademas Plazas Vega al referirse a la sentencia C-455 de 1994 de la Corte

Constitucional Colombiana, sefiala lo siguiente:

[...] la Corte hizo énfasis en el hecho de que la habilitacion a las autoridades
administrativas para que fijen las tarifas de las tasas y contribuciones es una excepcion al
principio nullum tributum sine lege que, como tal, es de interpretacion restrictiva. No
basta con que la ley determine la forma que debe verificarse el reparto del tributo entre
los contribuyentes, sino que ademas es indispensable que el método y el sistema para la
cuantificacion del costo que se quiere financiar con el tributo vinculado, sea regulado de
manera precisa por la ley.141

Ahora bien adentrdndonos en aspectos microecondmicos conviene sefalar que:

, . . . . . . 142
“En términos generales, los bienes privados tienen las propiedades de consumo rival ™y

de exclusion; los bienes publicos se caracterizan por el consumo no rival y la

imposibilidad de excluir a nadie de sus beneficios. Los bienes cuyo consumo no es rival

. g eqe . . . . J1 1. 143
y la imposibilidad de excluir a nadie de sus beneficios son bienes publicos puros.

En este sentido como sefiala Stiglitz:

Si la exclusion es posible, aunque el consumo no sea rival, el Estado suele cobrar una
tasa, llamada tasa por el uso, a los que se benefician de los bienes o servicios que
suministra. [...] A menudo se considera que las tasas por el uso constituyen una manera
equitativa de recaudar ingresos, ya que los que mas utilizan los servicios publicos (y, por
lo tanto, probablemente mas se benefician de ellos) son los que mas pagan. Sin embargo,
cuando el consumo no es rival, las tasas generan una ineficiencia.

140

Plazas Vega, Derecho de la hacienda publica y derecho tributario, 268.

"I Plazas Vega, 271-72.

142 «Consumo rival significa que si un bien es utilizado por una persona, no puede ser utilizado por otra.
[...] En cambio, el consumo no rival se refiere a los casos en los que el consumo de una persona no impide
o reduce el consumo de otra”. Stiglitz 150.

'3 Stiglitz, La economia del sector piiblico, 150.

144 Stiglitz, 151.
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Stiglitz reflexiona respecto a que a veces cuando el Estado suministra un bien

privado (como el agua) y permite simplemente a los individuos consumir tanta como

. . 145 .
deseen sin coste alguno, es probable que su consumo resulte excesivo . Motivo por el

cual sefiala lo siguiente:

Dadas las ineficiencias que plantea el consumo excesivo cuando no se cobra por los
bienes privados suministrados por el Estado, los Gobiernos suelen tratar de encontrar
alguna manera de limitar el consumo. Cualquier método que restrinja el consumo de un
bien se denomina sistema de racionamiento. Uno de ellos es el sistema de precios. Ya
hemos visto como pueden utilizarse las tasas por el uso para limitar la demanda. Otro
método que se utiliza normalmente para racionar los bienes suministrados por el Estado
es la provision uniforme, que consiste en suministrar la misma cantidad del bien a todo el
mundo. Asi normalmente se proporciona un nivel uniforme de educacion a todas las
personas, aun cuando a unas les guste tener mas y a otros menos (aquellas que quieren
comprar mas pueden adquirir servicios educativos complementarios en el mercado
privado, como clases particulares). Este es, pues, el principal inconveniente de la
provision publica de bienes privados: no permite adaptarse a las diferentes necesidades y
deseos de los ciudadanos, como ocurre con el mercado privado.146

El tercer método de racionamiento que suele utilizar el Estado es la cola: en lugar de
cobrar a los ciudadanos por el acceso a los bienes o servicios que suministra, les obliga a
pagar el coste en forma de tiempo de espera. Este mecanismo permite adaptar en cierta
medida el nivel de provision a las necesidades de los consumidores.'*’

Cuadro 1
Tres métodos para racionar los bienes suministrados por el Estado

1.

Tasa por el uso

Ventaja: los que se benefician soportan los costes.
Desventajas: Provocan subconsumo. La administracion del
sistema de precios aumenta los costes de transaccion.
Provision uniforme

Ventaja: Ahorra costes de transaccidn.

Desventajas: Lleva a algunos a consumir poco y a otros a
consumir en exceso.

Aquellos cuya demanda es alta pueden complementar el
consumo publico, elevando los costes totales de transaccion
Colas

Ventaja: Los bienes (como la asistencia sanitaria) no se
asignan necesariamente a quien es mas rico.

Desventajas: El otro criterio de asignacién (quien puede
perder el tiempo) puede no ser deseable.

Se pierde tiempo

Fuente: Stiglitz
Elaboracion: Stiglitz

Como sefialamos con anterioridad, se debe establecer un método para la

distribucion de la carga del tributo, en este caso la tasa, y entre los diferentes métodos que

13 Stiglitz, 139.
146 Stiglitz, 161-62.
147 Stiglitz, 163.
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se podrian utilizar se encuentra el método del beneficio y el método de la capacidad de
pago, al respecto vale sefialar lo siguiente:

El método del beneficio plantea que la distribucion de la carga de los tributos se
corresponda con la manera en que el bien o servicio beneficia a los distintos individuos
que componen el grupo social de referencia. Este criterio podria plantearse en términos
de una manera de entender la equidad, en este caso, que lo equitativo seria que las
personas deban hacerse cargo del costo de los bienes y servicios que mayormente los
benefician, a diferencia de otras personas a las que tales beneficios no resulten de
signiﬁcaci(’)n.148

El método de la capacidad de pago.- Este criterio apunta a una definicion mas explicita
del concepto de equidad y se la define como tratamiento igual a los iguales y tratamiento
desigual a los desiguales. El planteo conduce a fijar contribuciones de similar peso para
las personas de similar nivel de riqueza, y diferenciales para personas de diferentes
niveles de riqueza, especificamente, gravando proporcionalmente mas a las de mayor
nivel de riqueza respeto a las de menor nivel de riqueza149

Finalmente, las ordenanzas municipales por las cuales se establecen tasas, deben
establecer de manera clara y detallada el método y sistema para la determinacion del
costo, asi como la distribucidon y las condiciones en que cada contribuyente debe ser
incidido por el tributo.
1.2.5.2. Evaluacion econdémica de las contribuciones especiales de mejoras en el

Ecuador

Al igual que las tasas, la Constitucién ecuatoriana, permite a los gobiernos
autonomos descentralizados municipales, la creacion mediante ordenanzas de
contribuciones especiales de mejoras.

Se debe tomar en cuenta que la contribucion especial de mejoras (arts. 576 y 593
del COOTAD)

“[...] posee caracter real, porque tiene una fuerte y tinica imbricaciéon con el inmueble
considerando como unidad predial fisicamente comprobable, definicién que da la pauta
para explicar que las propiedades beneficiadas, cualquiera que sea su titulo legal o
situacion catastral, responden con su valor por el mencionado tributo, cuyo monto no
puede rebasar el 50% del mayor valor experimentado por el inmueble entre la época
inmediatamente anterior a la obra y la época de la determinacion de la obligacion
tributaria.”"°

Respecto a la evaluacion econdmica o la forma de cuantificar la contribucion
especial de mejoras, es menester sefialar lo siguiente:

Pese a que la ley (COOTAD) establece algunos pardmetros bésicos sobre los rubros a
tomarse en cuenta para el calculo del gravamen, también contempla reglas especificas
respecto a pavimentos (art. 579), repavimentacion (580), aceras (art. 581), cercas o

8 piffano, Andlisis econémico del derecho tributario, 37.

149 piffano, 41.
"*® Montafio Galarza y Mogrovejo Jaramillo, Derecho tributario municipal ecuatoriano, 204.
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cerramientos (art. 582), alcantarillado (art. 583), construccion de la red de agua potable
(art. 584), obras de desecacidn (art. 585).

En términos generales, segun la legislacion que revisamos el monto de este tributo es el
costo de la obra, respectiva, prorrateado entre las propiedades beneficiadas, en la forma
y proporcion que se establezca en las respectivas ordenanzas observando los parametros
generales previstos en el COOTAD por tipo de obra."'

El art. 569 del COOTAD establece que los concejos municipales podran disminuir
o exonerar el pago de la contribucion especial de mejoras en consideracion de la situacion
social y econdmica de los contribuyentes, ademads se establece en el art. 589 que en ningtn
caso se incluiran en el costo, los gastos generales de administracion, mantenimiento y
depreciacion de las obras que se reembolsan mediante esta contribucion.

Si bien el calculo para establecer las contribuciones especiales de mejoras, esta
establecido por ley (si bien para determinado tipo de obras realiza una remision expresa
a la ordenanza respectiva) y tiene relacion directa con la obra a ejecutarse, lo cual podria
suponer una medicion justa y eficiente, no hay que olvidarse que se requiere cuantificarla
de forma clara y precisa, tomando en cuenta la real capacidad contributiva del beneficiario
de la obra (tarea harto compleja) y como establecimos cuando analizamos la tasa, el
desarrollo de una obra es un proceso que requiere un analisis coste beneficio, que tome

en cuenta la eficiencia y la equidad, caracteristicas expuestas en lineas anteriores.

"I Montafio Galarza y Mogrovejo Jaramillo, 210.
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Capitulo II

2.1. Herramientas del Analisis Economico del Derecho

Como se establecid con anterioridad, el AED procura analizar los problemas
juridicos, como problemas econdmicos y para lograrlo emplea los métodos de las ciencias
econdmicas, lo que implica que por cada método, puede existir una forma distinta de
analizar econdmicamente al derecho, como por ejemplo el uso de matematicas a través
de modelos simplificadores, la teoria de juegos y la teoria de la informaciéon o la
utilizacion de métodos empiricos como es el caso de la estadistica y de la econometria.

Si bien el espectro es amplio y todas tienes sus caracteristicas y especificidades;
para efectos de la presente investigacion, detallaré como herramienta a las matematicas,

a los métodos empiricos y especialmente el analisis costo beneficio.

2.1.1. Matematicas

Para Tirole, “Como en las ciencias fisicas o en las ingenierias, las matematicas
intervienen en dos niveles: la modelizacion teérica y la validacion empirica”.’* Al
respecto de los modelos sefiala Shavell “La ventaja del empleo de modelos es que permite
responder sin ambigiliedad a preguntas de indole normativa y descriptiva que pueden
resultar clarificadoras para comprender la verdadera influencia de las normas juridicas
sobre el comportamiento, y servir de ayuda a la hora de adoptar decisiones de politica
juridica”.'>

Considera Doménech que:

Las matematicas permiten, en efecto, representar teorias con gran claridad, exactitud y
generalidad. Mediante simbolos abstractos que expresan cantidades, probabilidades,
cambios, etc., se identifican y definen con precision los elementos principales de un
problema juridico tipico, es decir, de diversas situaciones reales que presentan ciertas
similitudes y que plantean sustancialmente la misma o parecidas cuestiones, omitiéndose
sus rasgos accidentales, no esenciales para su comprension y resolucion.'>*

Considerando, que si bien las matematicas ofrecen una poderosa herramienta al
servicio del AED, los modelos

[...] describen no pocas veces la realidad de manera excesivamente magra, haciendo
abstraccion de muchos de sus ingredientes que pueden ser relevantes para la resolucion
cabal de los problemas planteados. O parten de premisas escasamente realistas. Los
fendmenos sociales son demasiado complejos como para ser aprehendidos
satisfactoriamente mediante formulas matematicas.

152 Tirole, La economia del bien comiin, 120.

153 Shavell, Fundamentos del andlisis econémico del derecho, 1.
154 . . r y1e . ;.

Domeénech, «Por qué y como hacer analisis econdmico del derecho», 109.
155 7

Doménech, 109.
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Al respecto sefiala Tirole que “Mas controvertida es la utilizacion de modelos que
se dedican a captar la esencia. Como ya he indicado, todo modelo es una representacion
simplificada, a veces exageradamente de la realidad, aunque posteriores investigaciones
permitan profundizar y rellenar algunas lagunas™."*®

Tirole menciona que “Como muy bien dice el economista de Harvard, Dani
Rodrik, los economistas utilizan las matemaéticas no porque sean inteligentes, sino porque

157 en este sentido, las matematicas son una herramienta al servicio

no lo son lo suficiente
del AED para clarificar el pensamiento, para intentar abstraer la realidad social que en la
mayoria de casos resulte tan compleja, mas no son la unica herramienta y su uso excesivo

o superficial, puede traer mas complicaciones que beneficios.

2.1.2. Métodos Empiricos
Como sefiala Doménech:

Por método empirico podemos entender, en sentido amplio, cualquier modo de obtener
datos o informacion acerca del mundo real mediante la experiencia, a través de la
percepcion sensorial de los hechos. En este sentido, los métodos empiricos de
investigacion del Derecho comprenderian cualquier procedimiento a través del cual
podemos adquirir conocimientos basados en la experiencia acerca de las reacciones que
el Derecho provoca en las conductas y el bienestar de las personas. En un sentido mas
estrecho, a veces se habla de investigacion empirica del Derecho tinicamente cuando la
informacion obtenida mediante la experiencia se cuantifica o se analiza mediante técnicas
estadisticas o cuantitativas.'®

Para Doménech “existe basicamente dos tipos de métodos empiricos: la
observacion y la experimentacion. El primero consiste en examinar y analizar la realidad
sin alterarla; el segundo, en provocar deliberada y controladamente un cambio en ella, al
objeto de observar e interpretar su resultado con una finalidad cognoscitiva”.'>

Resulta de suma importancia la utilizacion de los métodos empiricos en el
Derecho por cuanto “permiten obtener informacioén acerca de los efectos que las
decisiones juridicas —leyes, reglamentos, actos administrativos, sentencias, contratos,
etc., — producen realmente sobre la conducta y el bienestar de los individuos, asi como

. . . . . s e 160
sobre la influencia que la realidad social puede ejercer en aquellas decisiones”.

136 Tirole, La economia del bien comiin, 120.

7 Tirole, 121.

8 Doménech, «Por qué y coémo hacer anélisis econémico del derechoy, 112-13.
'3 Doménech, 113.

' Doménech, 116.
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2.1.3. Analisis costo beneficio

El analisis costo beneficio (o coste beneficio) que nos interesa dentro de la
presente investigacion, esta relacionado con los costes y beneficios sociales. El objetivo
de este tipo de analisis en general es “informar a los responsables de las decisiones sobre
la viabilidad econdémica de los proyectos, programas, politicas o iniciativas regulatorias.
Su principal propdsito consiste en comparar los costos de una politica o inversion con los
beneficios de su implementacion”. '®!

Sobre lo mencionado en lineas anteriores para Joseph E. Stiglitz, el analisis de los
costes y los beneficios privados que realizan las empresas privadas pueden dividirse en
cuatro etapas, asi: 1.- Identificar el conjunto de proyectos posibles que deben examinarse.
[...] 2. Identificar todas las consecuencias de esas posibilidades. [...] 3. Asignar un valor
a cada uno de los factores y de los productos. [...] 4. Sumar los costes y los beneficios
para hallar la rentabilidad total del proyecto. [...]'*

Sefiala también que “El analisis de los costes y beneficios sociales trata de elaborar
métodos sistematicos para analizar los costes y los beneficios cuando los precios de
mercado no reflejan los costes y beneficios sociales.'® Considera ademas que el

Gobierno, sigue los mismos procedimientos que el sector privado para evaluar los

proyectos, acotando las siguientes diferencias:

En primer lugar, mientras que las unicas consecuencias de un proyecto que le interesan a
la empresa privada son las que afectan su rentabilidad, al Gobierno le interesa una gama
mucho més amplia de consecuencias; por ejemplo, los efectos ecologicos de una presa o
sus repercusiones en los usos recreativos del rio.

En segundo lugar, mientras que la empresa utiliza los precios de mercado para calcular lo
que tiene que pagar por sus factores y lo que percibe por su producto, hay dos casos en
los que el Gobierno podria no utilizar los precios de mercado para evaluar sus proyectos:
(a) cuando los productos y los factores no se venden en los mercados, no hay precios de
mercado. No existen precios de mercado del aire limpio, de las vidas salvadas o de la
preservacion de la fauna autdctona en su estado natural. (b) Cuando hay un fallo en el
mercado, los precios de mercado no representan los verdaderos costes o beneficios
sociales de un proyecto. Los precios que utiliza el Gobierno para evaluar sus proyectos
deben reflejar el fallo del mercado.'**

Profundizando sobre la importancia del andlisis coste beneficio como herramienta

al servicio del AED, menciona Kitch que:

161 ., . i . T .
«Seccion especial: Caracteristicas principales del analisis costo-beneficio», en Panorama de las

Administraciones Publicas: América Latina y el Caribe 2012 (Paris: OCDE, 2017), 106,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264266391-16-es.

12 Stiglitz, La economia del sector piiblico, 314.

193 Stiglitz, 317.

14 Stiglitz, 316-17.
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Un andlisis costo-beneficio recomienda cambios en los cuales la suma de los beneficios

exceda a la suma de los costos. Siempre que los beneficios sean mayores que los costos

hay un superdvit que, con una redistribucion adecuada, podria mejorar a algunos

individuos sin empeorar a otros. De esta manera, el criterio elegido en el andlisis costo-

beneficio es una serie de técnicas para la aplicacion sistematica del criterio de las mejoras

. (o165

de Pareto potenciales a la ley y la politica.

Esta mejora potencial en términos de Pareto o también llamada eficiencia de
Kaldor — Hicks, no requiere una compensacion efectiva pero ésta, en principio debe ser
posible. Al respecto y como establecen Cooter y Ulen:

En esencia, ésta es la técnica del analisis de costo-beneficio. En el analisis de
costo-beneficio se emprende un proyecto cuando sus beneficios superan a sus
costos, lo que implica que los ganadores podrian compensar a los perdedores. El
analisis de costo-beneficio trata de tomar en cuenta los costos y los beneficios
privados y sociales de la accion que se estd considerando. Este criterio tiene
algunos problemas teodricos y empiricos, pero es indispensable para aplicar la
economia del bienestar.'®®

Se debe tomar en cuenta que “Ademas de proporcionar una medida métrica, el
analisis costo-beneficio provee una regla para hacer elecciones sociales. El anélisis costo-
beneficio, por lo tanto, es una logica de eleccion y no una sustantiva teoria del valor”'’;
asimismo se debe considerar que “El analisis de costes y beneficios intenta aportar
racionalidad y rigor cuando hay que tomar decisiones sociales complejas; para ello

. . 168
traduce todos los costes y beneficios a un valor monetario, y entonces los compara”.

2.2. Estudio de las ordenanzas en materia tributaria, circunscrito a tasas y
contribuciones especiales, expedidas por el Concejo Municipal de Cuenca, periodo
2014-2017

Dentro del periodo comprendido entre el 2014 y el 2017 el Concejo Municipal de
Cuenca aprobd -conforme se detalla en el ANEXO 1- un total de 23 ordenanzas'®
(incluida una ordenanza reformatoria), de las cuales en solo tres se establecen tributos, ya

sean tasas o contribuciones especiales de mejoras, conforme se detalla a continuacion:

165 Kitch, «Los fundamentos intelectuales del analisis econdmico del derechox, 144.

1% Cooter y Ulen, Derecho y economia, 1412-19.

17 Cooter y Ulen, 1412-19.

' Sandel, Justicia ;hacemos lo que debemos?, 685.

1% Ecuador Municipio de Cuenca, “Ordenanzas y Reglamentos”, Municipio de Cuenca, accedido 27 de
noviembre de 2018, http://www.cuenca.gov.ec/?q=vista_ordenanzasultimas.
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Tabla 1
Ordenanzas en materia tributaria periodo 2014 - 2017
Nombre de la Ordenanza Fecha de expedicion por parte del Fecha de
Concejo Cantonal de Cuenca Publicacion en el
Registro Oficial
Ordenanza que regula el cobro de La ordenanza fue conocida, discutida y Registro Oficial
tasas por servicios técnico aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal | Edicion especial
administrativos ambientales que en primero y segundo debates, en las No. 15, 20-VI-
ofrece la comision de gestion sesiones extraordinaria y ordinaria de los | 2017
ambiental (CGA) en el canton dias: 05 de mayo de 2015 y 12 de enero
Cuenca de 2017
Ordenanza para la determinacion La ordenanza fue conocida, discutida y Registro Oficial
administracion, control y aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal | Edicion Especial
recaudacion de la patente de en primero y segundo debates, en sus No. 70, 28-VII-
conservacion, tasas y servicios sesiones: extraordinarias del 20 de marzo | 2017
técnicos — administrativos en de 2017 y 02 de junio de 2017
materiales aridos y pétreos
Ordenanza para el cobro de las La ordenanza fue conocida, discutida y Registro Oficial
contribuciones especiales de mejoras | aprobada por el Concejo Cantonal de Suplemento No.
en el cantén Cuenca Cuenca, en primero y segundo debates en | 402, 22-XII-2014
las sesiones extraordinarias de fechas 29
de octubre y 20 de noviembre de 2014

Fuente: http://www.cuenca.gov.ec/ y registro oficial
Elaboracion: Propia

Con fines académicos y por el nimero reducido de ordenanzas en materia
tributaria expedidas por el Concejo Cantonal, considero pertinente, analizarlas una por
una asi:

2.2.1. Ordenanza que regula el cobro de tasas por servicios técnico administrativos
ambientales que ofrece la comision de gestion ambiental (CGA) en el canton Cuenca

Esta ordenanza fue conocida, discutida y aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal
de Cuenca en primero y segundo debates, en las sesiones extraordinaria y ordinaria de los
dias: 05 de mayo de 2015 y 12 de enero de 2017 respectivamente, este cuerpo normativo
fue debidamente publicado en el Registro Oficial edicion especial No. 15, del 20 de junio
de 2017, en acatamiento de la normativa vigente, al contener temas de caracter tributario.
La ordenanza esta conformada por nueve articulos y dos disposiciones generales.

Si bien para la aplicacion de una norma o una politica publica lo ideal seria realizar
un analisis costo beneficio o intentar identificar y medir los beneficios netos que reciben
los diferentes grupos para determinar si la aplicacion de esta politica publica es una
mejora entendida como tal en el sentido sefialado por Pareto, en este caso, la presente
ordenanza responde a la transferencia definitiva de competencias ambientales y recursos
desde el Gobierno Central a favor de la Municipalidad de Cuenca (mediante la suscripcion

de un convenio el 4 de septiembre de 2016); es decir que en ella se establece las
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regulaciones para hacer efectiva las obligaciones que a consecuencia del referido
convenio, asume la Municipalidad de Cuenca, para garantizar a sus ciudadanos, su
derecho a vivir en un ambiente sano, acorde al mandato establecido en la Constitucion de
la Repuiblica del Ecuador.

Del andlisis efectuado a la ordenanza y la forma en la que se la construy6 a través
de los debates que la sustentan'’’ se observa lo siguiente:

No se tiene claro el concepto de poder tributario municipal.- Dentro de los criterios

expuestos por los concejales, tanto en primer como en segundo debate, uno de los topicos
mas recurrentes se refiere a la posibilidad que tiene la Municipalidad de Cuenca de
establecer sus propias tasas por los servicios ambientales que presta.

Al tratarse de tasas por servicios ambientales, se discute, si lo que deberia aplicarse

directamente es el Acuerdo Ministerial No. 083-B!"!

expedido por el Ministerio del
Ambiente, en el cual se establece tasas por servicios ambientales. Es decir se ignora o se
desconoce, en los aportes que hacen los participantes en relacion con este tema respecto
a la potestad autonoma del Municipio de Cuenca, que en razon de la transferencia
definitiva de competencias en ese ambito, tiene facultad para establecer los servicios
ambientales que considere necesarios, asi como en virtud de su poder tributario establecer
tasas por la prestacion de los mismos.

Si bien al final de los debates se reconoce este poder tributario, los servicios asi
como las tasas por la prestacion de los mismos, en su mayoria son los establecidos en el
acuerdo ministerial, lo cual da cuenta que existieron temores en salirse de los lineamientos

establecidos por esta cartera de estado.

Falta de analisis econémico para establecer el costo de los servicios.- Si bien en

el primer debate, se intenta realizar un andlisis econémico para establecer el costo de los
servicios prestados, al valorar los costos que eventualmente podrian exigirse por un
servicio ambiental puntual, equiparando el precio de hora de trabajo pagado a un servidor
municipal, con el precio hora que un técnico ambiental deberia cobrar, si bien el criterio
expuesto constituye un aporte, el mismo no deja de ser un buen intento, por cuanto no
contempla variables como por ejemplo las circunstancias del mercado, la complejidad del

trabajo, la responsabilidad aparejada, el factor geografico, etc.

170 Las actas tanto del 5 de mayo de 2015 asi como la del 12 de enero de 2017, pueden ser revisadas en el

siguiente enlace http://www.cuenca.gov.ec/?q=vista_actas_sesiones
"I Ecuador, Ministerio del Ambiente, “Acuerdo Ministerial No. 083-B”, publicado en el Registro Oficial,
Edicion Especial No. 387 del 4 de noviembre de 2015
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Muchos de los actores en la creacion de la Ordenanza, se quejaron del incremento
entre las tasas establecidas en la ordenanza en ese entonces vigente, con los propuestos
en la ordenanza en creacion. La variacion conforme se recoge en las actas, corresponde a
los valores que para los servicios ambientales establece el ministerio del Ambiente.

La Directora de la Comision de Gestion Ambiental, en el segundo debate indico
que lo que se recauda aproximadamente por los servicios ambientales que en ese entonces
estaban vigentes es aproximadamente USD 80.000.

Mediante solicitud de acceso de informacion publica, se requirid entre otra, la
informacion respecto a la recaudacion actual, por los servicios ambientales que brinda la
Comision de Gestion Ambiental a partir de la vigencia de la “Ordenanza que regula el
cobro de tasas por servicios técnico administrativos ambientales que ofrece la comision
de gestion ambiental (CGA) en el canton Cuenca”, la misma que fue remitida mediante

oficio Nro. DF-TM-0197-2018, la cual es la siguiente:

Tabla 2
Recaudacion por servicios ambientales
Afio | Titulos Valor Cobrado
2017 4 5,070.00 = $5,070.00
2018 | 1 1,680.00 = $1,680.00
5 6,750.00 = $6,750.00

Elaboracion: Propia
Fuente: Informacion recabada mediante solicitud de acceso a la informacion publica, obtenida mediante Oficio Nro. DF-TM-0197-
2018, suscrito por el Tesorero Municipal del GAD de Cuenca, informacion con corte a septiembre de 2018

Conforme el cuadro anterior, se evidencia que la recaudacion por los servicios
prestados por la CGA luego de la vigencia de la ordenanza ha disminuido en un 91,56%
en comparacion con lo recaudado por similares servicios antes de su aprobacion. Ademas
para futuros andlisis respecto al costo de las tasas entre otros indicadores se debe tomar

en cuenta, la carga laboral que actualmente tiene que costear la Comision de Gestion

Ambiental, asi:

Tabla 3
Personal de la CGA y su remuneracion mensual
No. de puestos | Puesto institucional dentro de la Comision Remuneracion Total de remuneracién por
de Gestion Ambiental mensual unificada puestos
1 Directora de la Comisidn de Gestion Ambiental | $3,409.44 $3,409.44
1 Técnico Ambiental $1,217.93 $1,217.93
7 Técnicos Ambientales $1,461.33 $10,229.31
2 Asesores Legales $1,461.33 $2,922.66
2 Asistentes de Direccién $675.00 $1,350.00
1 Analista Técnico $1,461.33 $1,461.33

1 Asistente Administrativo $1,021.45 $1,021.45
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1 Analista de Soporte Técnico $1,461.33 $1,461.33
1 Técnico $1,461.33 $1,461.33
17 Pago mensual némina | $24,534.78

Elaboracion: Propia
Fuente: http://www.cuenca.gov.ec/?q=transparencia/98

De lo anterior se puede evidenciar, que con todo lo recaudado por servicios
ambientales por la Comision de Gestion Ambiental desde la entrada en vigencia de la
ordenanza, hasta septiembre de 2018, no seria suficiente para solventar un mes de pago
de sueldos, y eso que no se considera -por falta de informacion de la entidad- los demas
gastos de operacion en los que la misma incurre.

Si bien es entendible que este tipo de servicios, son de cumplimiento obligatorio
para aquellos ciudadanos que quieran desarrollar o desarrollen determinadas actividades
y que producto de esta obligacioén se requiera un servicio el cual tiene un costo, son
muchos los parametros que se deben observar para establecer el importe (como por
ejemplo capacidad contributiva), situacion que no se evidencia en la ordenanza, es decir
no existe un método claro para establecer los criterios que permiten definir el costo de los
servicios ambientales ni un sistema que posibilite establecer con precision el costo del
servicio.

El uso eficiente de los recursos.- Uno de los més grandes postulados del AED,

como lo establecimos en lineas anteriores, es la busqueda de la eficiencia, por tal razén
se deberia evaluar si parte de los recursos que se estdn usando en la CGA no estarian
mejor empleados en algun otro lugar (institucidon, proyecto, politica, etc.), sobre todo
analizando los costos de operacion de la misma versus los ingresos provenientes de los
servicios que presta.

Falta de analisis economico para establecer deducciones y exoneraciones.- En los

debates que se generaron previo a la aprobacion de la ordenanza, si bien se solicitd que
se apliquen deducciones y exoneraciones a diferentes sectores, no se realizé ningun tipo
de analisis econdmico para determinar el impacto que la implementacion de los mismos
tendria. Aunque el presente analisis no revisa la técnica legislativa aplicada en la creacion
de la ordenanza, en la misma se utiliza el término incentivos para referirse a las
deducciones y se deja a la creacion de un reglamento para establecer los pardmetros a
efectos de acceder hasta a un 50% de deduccion cuanto se configure una determinada
situacion, deducciones que deberian estar claramente establecidas y reguladas dentro del
texto de la ordenanza, pues cumpliendo con el mandato constitucional, solo mediante ley

u ordenanza, se puede establecer el hecho generador del tributo, las deducciones y
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exoneraciones. Ademés en mi opiniéon las exoneraciones que se establecen en las
disposiciones generales de la ordenanza, deberian forma parte del articulado normal del
referido cuerpo normativo.

Falta de transparencia en la informaciéon: La informacion es un elemento

indispensable tanto para aquellos que deciden respecto a la aplicacion de politicas
publicas, asi como para la ciudadania en general. Sin informacién no se puede medir y si
no se puede medir no se puede evaluar, dos situaciones que resultan fundamentales en la
aplicacion de las normas. En este caso la Comision de Gestion Ambiental, conforme se
puede constatar en la pagina web http://cga.cuenca.gob.ec/content/2015, dejé de subir su
informacion desde el 2015, por lo cual la informacion de recaudacion que he recabado
sobre la misma, se debe a una solicitud de acceso a la informacion publica. Considero que
la CGA debe subir la informacion en su pagina web, tanto de la recaudacioén por los
servicios que presta, asi como la de su presupuesto. Esto permitiria tener elementos
econdmicos precisos para que abonen (como un elemento mas) en las futuras discusiones

de fijacion de los costes de las tasas por servicios ambientales.

2.2.2. Ordenanza para la determinacion administracion, control y recaudacion de
la patente de conservacion, tasas y servicios técnicos - administrativos en materiales
aridos y pétreos.

Esta ordenanza fue conocida, discutida y aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal
en primero y segundo debates, en las sesiones extraordinarias de los dias: 20 de marzo
del 2017 y 02 de junio del 2017 respectivamente y debidamente publicada al tratarse de
temas tributarios (conforme lo establece la normativa) en el Registro Oficial edicion
especial No. 70, del 28 de julio de 2017. La ordenanza estd conformada por quince
articulos y dos disposiciones generales.

Conforme el COOTAD en su articulo 55 letra 1) es competencia exclusiva de los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, regular, autorizar y controlar la
explotacion de materiales aridos y pétreos, que se encuentren en los lechos de los rios,
lagos, playas de mar y canteras; ademas que de conformidad con el articulo 562 del
cddigo en mencidn, conmina a estos entes a cobrar los tributos municipales por la
explotacion de materiales aridos y pétreos de su circunscripcion territorial, asi como otros
que estuvieren establecidos en leyes especiales.

En vista de lo anterior y tomando en consideracion la competencia que tienen estos
gobiernos autdnomos descentralizados y su obligacion de cobrar los tributos municipales,

en este caso tasas, asi como de otros que se establezcan en leyes especiales, no seria viable
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realizar un andlisis coste — beneficio, respecto de la aplicacion o no de la politica publica,
por cuanto como ya se menciond6 la misma es de obligatoria aplicacion,
independientemente de que su implementacion beneficie o afecte a la sociedad en su
conjunto.

Del andlisis efectuado a la ordenanza y la forma en la que se la construy6 a través
de los debates que la sustentan'’* se observa lo siguiente:

Falta de andlisis econdémico para establecer la tasa de explotacion para materiales

aridos y pétreos.- El monto de la tasa de explotacién para materiales aridos y pétreos

regulada mediante la ordenanza es del uno por mil (1 x 1000) de un salario basico
unificado por cada metro cubico o tonelada de material explotado. Este monto se
establecid por tres motivos especificos: 1) Se utilizo el monto propuesto en el proyecto
de ordenanza (tipo) de la Asociacion de Municipalidades del Ecuador (AME); 2) Se
sefiald que los materiales tanto aridos asi como pétreos en el Canton Cuenca no son de la
mejor calidad y 3) El aumento en la tasa de explotacion, incide directamente en el
incremento de los costos de construccion.

Si bien en el debate se solicita que se tome en consideracion para establecer el
costo de esta tasa, que la misma sirva para garantizar las operaciones de la Direccion
General de Minas e incluso que se analice los costos en los que tendrian que incurrir la
municipalidad en la reparacion de la calzada producto del acarreo de este material, los
elementos establecidos en el parrafo anterior fueron los unicos que sirvieron de base para
establecer el monto.

A mas de lo sefialado, un elemento importante para establecer la tasa fue el
argumento que la misma tiene una incidencia directa en el incremento del costo de
construccion, no se establece ningun tipo de andlisis econdmico al respecto, es decir si
bien se lo hace de una manera intuitiva, no se evalua econdmicamente el impacto de -por
ejemplo- establecer no un uno por mil por ciento sino un dos por mil por ciento.

Mediante solicitud de acceso de informacion publica, se requirié entre otra, la
informacion respecto a la recaudacion actual, por la tasa de explotacion de aridos y
pétreos a partir de la vigencia de la “Ordenanza para la determinacion administracion,
control y recaudaciéon de la patente de conservacion, tasas y servicios técnicos —
administrativos en materiales aridos y pétreos”, la misma que fue remitida mediante oficio

Nro. DF-TM-0197-2018, la cual se detalla a continuacion:

172 Las actas tanto del 20 de marzo de 2017 asi como la del 02 de junio del 2017, pueden ser revisadas en

el siguiente enlace http://www.cuenca.gov.ec/?q=vista_actas_sesiones
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Tabla 4
Rubro patente/regalia minas
Afio | Titulos | Valor Cobrado
2017 | 2 375.00 $375.00
2018 | 29 12,607.96 | $12,607.96
31 12,982.96 | $12,982.96

Elaboracion: Propia
Fuente: Informacion recabada mediante solicitud de acceso a la informacion publica, obtenida mediante Oficio Nro. DF-TM-0197-
2018, suscrito por el Tesorero Municipal del GAD de Cuenca, informacion con corte a septiembre de 2018

Tabla 5
Recaudacion Tasa de explotacién para materiales aridos y pétreos
Periodo de recaudacion de la tasa = Recaudacion

julio - diciembre de 2017 $11,221.00
enero - junio de 2018 $20,354.00

Elaboracién: Propia
Fuente: Direccion de dridos y pétreos

Conforme lo establece el articulo 8 de la ordenanza motivo de andlisis “La
declaracion y pago de esta tasa sera cancelada por los titulares de concesiones de
materiales aridos y pétreos de manera semestral hasta el 15 de enero y 15 de julio de cada
afio en la Tesoreria del GAD Municipal del Canton Cuenca”, lo cual realizando un
promedio de lo recaudado entre enero y junio del 2018, nos daria un ingreso mensual de
$3.392 y por patentes y regalias mineras de $1.575, es decir por estos conceptos
aproximadamente (por cuanto es un promedio), el GAD de Cuenca recibe $4.967
mensuales. Para futuros analisis respecto al costo de las tasas entre otros indicadores se
debe tomar en cuenta, la carga laboral que actualmente tiene que costear la Direccion

General de Minas, asi:

Tabla 7

Personal de la CGA y su remuneracion mensual
No. de Puesto institucional dentro de la Direcciéon general de Remuneracién mensual Total de
puestos aridos y pétreos unificada remuneracion

por puesto

1 Analista $1,184.43 $1,184.43
1 Asistente de Direccién $675.00 $675.00
3 Técnico $1,461.33 $4,383.99
1 Director General de aridos y pétreos $3,409.44 $3,409.44
1 Analista de soporte técnico $1,461.33 $1,461.33
1 Analista $829.00 $829.00
1 Jefe de coordinacidn y seguimiento $1,988.05 $1,988.05
9 Pago mensual ndmina $13,931.24

Elaboracion: Propia
Fuente: http://www.cuenca.gov.ec/?q=transparencia/98
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De lo anterior se puede evidenciar que si se realiza un promedio mensual de todo
lo recaudado por la tasa de explotacion para materiales aridos y pétreos asi como lo
recaudado por patentes y regalias mineras, existiria un déficit para cubrir los sueldos y
salarios mensuales del personal que labora en la Direcciéon General de Minas (ente
municipal) y eso que no se considera (por falta de informacion de la entidad) los demas
gastos de operacion en los que la misma incurre.

De lo sefialado en lineas precedentes se puede colegir que se deberia realizar un
nuevo andlisis respecto al costo que se establecid por la tasa de explotacion para
materiales aridos y pétreos, por cuanto se evidencia que la misma no resulta suficiente
para cubrir por si sola los costos operativos de la Direccion General de Minas y que no se
verifica que se haya realizado un anélisis de capacidad contributiva e incidencia del
tributo.

El uso eficiente de los recursos.- Se deberia evaluar si los recursos que se estan

usando en la Direccion General de Minas, se estan empleado de forma eficiente, tomando
en consideracion su presupuesto en comparacion con el servicio que prestan y el rédito
econémico que obtienen por la prestacion de los mismos. Lo anterior no significa de
ninguna manera que la misma no deba existir, no sélo porque verifica el cumplimiento de
una obligacion legal sino también que permite un adecuado seguimiento y evaluacion,
pero si significa que los recursos que se destinen en la misma se estén utilizando de forma
eficiente.

Falta de transparencia en la informacion: La Direccién General de Minas del GAD

municipal de Cuenca, no carga su informacion (econémica, financiera, legal, operativa,
etc.) a la web, lo cual impide tanto a los que deciden respecto a la aplicacion de politicas
publicas, asi como a la ciudadania, contar con valiosa informacién. Considero que la
Direccién General de Minas debe subir la informacion que genere en la web.
2.2.3. Ordenanza para el cobro de las contribuciones especiales de mejoras en el
canton Cuenca

Esta ordenanza fue conocida, discutida y aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal
en primero y segundo debates, en las sesiones extraordinarias de los dias: 29 de octubre
del 2014 y 20 de noviembre del 2014'” respectivamente y debidamente publicada al

tratarse de temas tributarios (conforme lo establece la normativa) en el Registro Oficial

173 Las actas tanto del 29 de octubre del 2014 asi como la del 20 de noviembre del 2014, pueden ser revisadas

en el siguiente enlace http://www.cuenca.gov.ec/?q=vista_actas_sesiones
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Suplemento No. 402, del 22 de diciembre del 2014. La ordenanza esta conformada por
veinte y cuatro articulos, una disposicion transitoria y una disposicion derogatoria.

Si bien la Ordenanza, recoge lo establecido en los articulos 569 al 593 del
COOTAD, la misma aprovecha la potestad que le otorga la norma para regular
determinados aspectos que se dejaron abiertos, para que precisamente los GADS
municipales puedan desarrollar de acuerdo a sus realidades una normativa que se adecue
a la misma.

En la Ordenanza se incluye obras atribuibles a las contribuciones especiales de
mejoras que no se contemplan en el COOTAD, como: ensanche, construccion y
reconstruccion de puentes, tineles, estaciones de transferencia, pasos a desnivel y
distribuidores de trafico e insumos de obras complementarias; ductos e insumos
eléctricos, ductos e insumos de telecomunicaciones en general, de semaforizacion y de
seguridad; obras de alumbrado publico; obras civiles en laderas y quebradas. Alternativa
legalmente vélida y que permite ampliar considerablemente el panorama respecto a las
posibles obras que se pueden ejecutar y que contemplan el cobro del tributo.

En el articulo 5 de la ordenanza se detalla respecto a la determinacion del costo
de la obra que “Los costos y gastos correspondientes a estudios y disefios, fiscalizacion y
administracion, no excederan del 10% del costo directo de la obra, debiendo las
direcciones técnicas responsables, determinar dichos costos realmente incorporados y
justificados, técnica y contablemente para cada uno de los programas o proyectos que se
ejecuten” lo cual constituye un importante limite que permite que no se encarezca la obra
final en perjuicio de la ciudadania, si bien este tope podria ser revisado y ser ajustado a la
baja.

La distribuciéon de los costos de las diferentes obras que se establecen en la
ordenanza esta dentro de los parametros establecidos en el COOTAD.

Ademas considero que tanto las exoneraciones, asi como las rebajas especiales
para el pago de contribucion especial de mejoras establecidas en la ordenanza, responden
a una realidad tanto operativa (bienes declarados en utilidad publica, bienes
patrimoniales), asi como proteccionista de derechos en especial de los grupos de atencion
prioritaria, lo cual permite un incremento del bienestar social, por sobre la recaudacion
econdmica.

Ahora bien, lo que si deben observar quienes deciden sobre la ejecucion de las
obras publicas en el canton Cuenca, es que las mismas, constituyan un beneficio para sus

ciudadanos de forma real o presuntiva. Para lo cual siempre se debe realizar un analisis
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costo beneficio previo y tomar en cuenta que si bien la construccion de una obra ocasiona
molestias de manera directa o indirecta a sus ciudadanos, la misma debe realizarse de
forma eficiente, tratando de ajustarse a los tiempos establecidos y sobre todo a los montos
previamente sefialados. Una obra que se demore en el tiempo o que su ejecucion demande
costos excesivos no presupuestados afecta a los ciudadanos, afeccion que considero debe
ser tomado en cuenta al realizar la liquidacion final para determinar el importe del tributo.

Mediante solicitud de acceso de informacion publica, se requiri6é entre otra, la
informacion respecto a la recaudacion de los periodos 2014 al 2017 producto de la
recaudacion por contribuciones especiales de mejoras en el Canton Cuenca, la misma que
fue remitida mediante oficio Nro. DF-TM-0197-2018, la cual es la siguiente:

Tabla 8
Recaudacion por Contribuciones especiales de mejoras GAD Municipal de Cuenca, periodo 2014 -

2017

Ano Titulos Cobrado Fecha inicial Fecha Final
2014 10859 [l  $901,199.35|  01/01/2014| 31/12/2014
2014 10827 [ $1,016,086.15|  01/01/2015| 31/12/2015
2015 | 364621 IS73000010085] 01/01/2015| 31/12/2015
2014 6381 $679,434.75| 01/01/2016| 31/12/2016
2015 | 65876 [I81,799,017.83|  01/01/2016| 31/12/2016
2016 1 402150 [SEJI90/00628 |  01/01/2016| 31/12/2016
2014 5480 $662,512.34|  01/01/2017| 31/12/2017
2015 19555 1 $766,589.73|  01/01/2017| 31/12/2017
2016 | 67583 [81,856,641.75|  01/01/2017| 31/12/2017
201701 422599 SBI281680.48|  01/01/2017 | 31/12/2017

Total 1375931 $26,294,529.01

Elaboracion: Propia
Fuente: Informacion recabada mediante solicitud de acceso a la informacion publica, obtenida mediante Oficio Nro. DF-
TM-0197-2018, suscrito por el Tesorero Municipal del GAD de Cuenca

Como datos importantes de la tabla se puede sefialar que la mayor emision de
titulos se realizo en el 2017 y la mayor recaudacion se dio en el 2015 dentro de los

periodos comprendidos entre el 1 de enero de 2015 y el 31 de diciembre de 2015.
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Capitulo 111

3.1. Metodologia basica para la elaboracion de ordenanzas tributarias con
enfoque de AED

En consideracion a lo expuesto en los capitulos que preceden, considero que para
la elaboracion de ordenanzas tributarias con enfoque en Anélisis Economico del Derecho,
se deberia observar y aplicar lo siguiente:

e Evaluar la implementacién de ordenanzas tributarias tomando como referencia
una determinada media de bienestar social.

o Establecer lineamientos claros y precisos para determinar qué se entiende por
bienestar social dentro de cada circunscripcion territorial.

o Identificar si el desarrollo de una actividad publica o de interés publico, o la
provision de un bien o servicio publico o la utilizaciéon de un bien publico o el
desarrollo de un proyecto publico u obra publica constituye una mejora en el sentido
de Pareto.

o Identificar y medir los beneficios netos (los beneficios menos los costes) que
reciben los ciudadanos, es decir realizar una analisis coste — beneficio, enfocado
principalmente en los costos y beneficios sociales.

e Cuando el proyecto a desarrollarse (obras o prestacion de servicio) no constituye
una mejora en el sentido de Pareto, sugiere Stiglitz realizar un juicio global utilizando
un método que se basa en dos estadisticas sintéticas, que describen los efectos
producidos en la eficiencia y en la equidad.

e Utilizar modelos matematicos, sin que ello implique que los mismos sean los
unicos elementos a considerarse, por cuanto abstraer la realidad social en este tipo de
modelos es una tarea muchas veces compleja.

e Utilizar métodos empiricos especialmente la observacion y sobre todo la
experimentacion. Considero que si bien se debe propender a la seguridad juridica la
normativa tributaria debe estar en constante analisis y evaluacion.

¢ Analizar la incidencia de los tributos, es decir determinar sobre quien recae al final
del dia la carga impositiva.

e Analizar la capacidad contributiva de las personas que eventualmente soportaran

la carga tributaria.
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e Implementar un sistema tributario eficiente que propenda a la maximizacion de la
riqueza y a la mejora del bienestar agregado de la sociedad, ademas debe buscar
incansablemente la equidad tributaria.

e Contar con una buena administracion tributaria, tomando en cuenta que su
ineficiencia aumenta los costes de transaccion. Ademas se debe evaluar los costes de
la misma (salarios de sus funcionarios, gastos de operacion, etc.)

e Emplear una adecuada normativa tributaria. Las normas tributarias deben
contemplar elementos basicos en su estructuracion como: identificar de manera clara
y precisa el hecho generador, la base imponible, la cuantia del tributo, el sujeto activo
y el sujeto pasivo (sea como contribuyente o responsable).

e Las ordenanzas municipales por las cuales se establecen tasas, deben incluir de
manera clara y detallada el método y sistema para la determinacion del costo, asi como
la distribucion y las condiciones en que cada contribuyente debe ser incidido por el
tributo.

e Transparentar la informacion publica, los datos son de vital importancia para

tomar mejores decisiones.

3.2. Necesidad de implementar una unidad de AED en el Municipio de Cuenca

de

Por lo analizado y en consideracion que la creacion de normativa, especialmente

caracter tributario requieren en su elaboracion de un andlisis muy prolijo, es importante

que dentro del Municipio de Cuenca, especificamente en la Direccidon financiera, se

cuente con un area que se dedique al Analisis Econdmico del Derecho, tanto de la

normativa por implementar, asi como de la normativa previamente implementada.
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Anexos

Anexo 1: Ordenanzas expedidas por el GAD Municipal de Cuenca periodo 2014-
2017

No. | Nombre de la Ordenanza Sesiones en las que fueron conocidas,
discutidas y aprobadas
1 Ordenanza que regula la actividad minera para | La ordenanza fue conocida, discutida y

materiales aridos y pétreos en el canton Cuenca | aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
primero y segundo debates, en las sesiones
extraordinarias de los dias: 22 de mayo de
2016 y 22 de septiembre de 2016.

2 Ordenanza que regula la utilizacion de los bienes | La ordenanza fue discutida y aprobada por el
de uso publico del canton Cuenca en cuanto a la | Concejo Cantonal de Cuenca, en primero y
compra, venta, permuta, entrega gratuita y | segundo debates en las  sesiones

consumo de bebidas alcohdlicas extraordinarias de fechas 28 de julio y 16 de
septiembre de 2014,
3 Ordenanza de adscripcion al Gobierno | La ordenanza fue conocida, discutida y

Autonomo  Descentralizado Municipal de | aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
Cuenca y funcionamiento del Benemérito | primero y segundo debates, en sus sesiones:
Cuerpo de Bomberos Voluntarios del Canton | extraordinarias del 16 de septiembre de 2015

Cuenca y 9 de marzo de 2016.

4 Ordenanza que regula el funcionamiento del | La ordenanza fue conocida, discutida y
Consejo de Seguridad Ciudadana del Cantén | aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
Cuenca Primero y Segundo Debates, en sus sesiones:

Extraordinarias del 09 de agosto de 2016 y 31
de agosto de 2016.

5 Ordenanza para el cobro de las contribuciones | La ordenanza fue conocida, discutida y

especiales de mejoras en el canton Cuenca aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,

en primero y segundo debates en las sesiones
extraordinarias de fechas 29 de octubre y 20
de noviembre de 2014.

6 Ordenanza de control de la Contaminaciéon | La ordenanza fue conocida, discutida y
ambiental originada por la emision de ruido | aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
proveniente de fuentes fijas y moviles primero y segundo debates, en sus sesiones:

extraordinaria y ordinaria del 27 de enero de
2016 y 12 de enero de 2017.

7 Ordenanza para el control y manejo de la fauna | La ordenanza fue conocida, discutida y
urbana y la proteccion de animales domésticos de | aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
compaiia del canton Cuenca Primero y Segundo Debates, en sus sesiones:

Extraordinarias del 30 de enero de 2015 y 21
de junio de 2016

8 Ordenanza que reglamenta el procedimiento para | La ordenanza fue conocida, discutida y
conocer las iniciativas normativas en el Concejo | aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
Municipal de Cuenca en primero y segundo debates en la sesion

extraordinaria del 17 de octubre de 2014 y
ordinaria del 16 de julio de 2015

9 Ordenanza para la inclusion, el reconocimientoy | La ordenanza fue conocida, discutida y
respeto a la diversidad sexual y sexo-genérica en | aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
el Canton Cuenca primero y segundo debates, en sus sesiones:

extraordinarias del 19 de marzo de 2014 y 5
de febrero de 2016.

10 | Ordenanza que establece el procedimiento para | La ordenanza fue conocida, discutida y
la resolucion institucional de los conflictos de | aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
limites parroquiales internos del canton Cuenca | en primero y segundo debates en las sesiones
extraordinarias de fechas 8 de enero de 2015
y ordinaria de fecha 22 de enero de 2015
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11

Ordenanza que aprueba la reforma vy
actualizacion del plan de desarrollo y
ordenamiento territorial del canton Cuenca

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
en primero y segundo debates en las sesiones
extraordinarias de fecha 11 y 13 de febrero de
2015

12

Ordenanza que regula el emplazamiento de
talleres para la elaboracion de pirotecnia
artesanal, clasificacion de  especticulos
pirotécnicos y su autorizacién en espacios
publicos o privados

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
primero y segundo debates, en sus sesiones:
extraordinarias del 18 de mayo de 2017 y 29
de septiembre de 2017,

13

Ordenanza que regula los procesos relacionados
con la prevencion, control, seguimiento y
sancion de la contaminacion ambiental dentro de
la jurisdiccion del canton Cuenca

La ordenanza fue conocida discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca
en primero y segundo debates, en las sesiones
extraordinaria del dia jueves 05 de mayo de
2015 y extraordinaria del dia 30 de enero de
2017.

14

Ordenanza de creacion, organizacion e
implementacion del sistema de proteccion
integral de derechos en el canton Cuenca

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
en primero y segundo debates en las sesiones
extraordinarias de fechas 17 de julio y 23 de
diciembre de 2014.

15

Ordenanza para la aplicacion del sistema de
recaudo en el transporte publico dentro del
canton Cuenca

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
Primero y Segundo debates, en las sesiones
extraordinarias de los dias: 24 de febrero de
2016 y los dias 02 y 03 de mayo de 2017.

16

Ordenanza de creacion, organizacion e
implementacion del sistema de proteccion
integral de derechos en el canton Cuenca

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
en primero y segundo debates en las sesiones
extraordinarias de fechas 17 de julio y 23 de
diciembre de 2014.

17

Ordenanza para la aplicacion de la Ley Organica
de remision de intereses, multas y recargos sobre
los tributos locales administrados por el
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
del Cantéon Cuenca y las Empresas Publicas
Municipales

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
en primer debate en sesion extraordinaria del
29 de mayo y en segundo debate en sesion
ordinaria del 4 de junio de 2015.

18

Ordenanza que regula el cobro de tasas por
servicios técnico administrativos ambientales
que ofrece la comision de gestion ambiental
(CGA) en el canton Cuenca

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
primero y segundo debates, en las sesiones
extraordinaria y ordinaria de los dias: 05 de
mayo de 2015 y 12 de enero de 2017.

19

Ordenanza para la determinacion administracion,
control y recaudacion de la patente de
conservacion, tasas y servicios técnicos —
administrativos en materiales aridos y pétreos

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
primero y segundo debates, en sus sesiones:
extraordinarias del 20 de marzo de 2017 y 02
de junio de 2017.

20

Ordenanza que sanciona el plan de ordenamiento
territorial de la cabecera urbano parroquial de
Turi

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
en primero y segundo debates en las sesiones
extraordinarias de fechas 10 de abril y 29 de
mayo de 2015.

21

Ordenanza de aprobacion del plano del valor del
suelo urbano y rural, de los valores de las
tipologias de edificaciones, los factores de
correccion del valor de la tierra y edificaciones y
las tarifas que regiran para el bienio 2016-2017

La presente ordenanza fue conocida, discutida
y aprobada por el Ilustre Concejo Cantonal en
primero y segundo debate, en sus sesiones:
extraordinaria del 23 y 27 de noviembre de
2015.

22

Ordenanza de aprobacion del plano de valor del
suelo urbano y rural, de los valores de las
tipologias de edificaciones, los factores de

La presente Ordenanza fue conocida,
discutida y aprobada por el Ilustre Concejo
Cantonal en primero y segundo debate, en
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correccion del valor de la tierra y edificaciones y
las tarifas que regiran para el bienio 2018-2019

sesiones extraordinarias: del 17 y 24 de
noviembre de 2017.

23

Reforma a la ordenanza que regula el
procedimiento para el otorgamiento de titulos
habilitantes de transporte terrestre en el canton
cuenca

La ordenanza fue conocida, discutida y
aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca,
en primer y segundo debates, en sesiones
extraordinarias del 15 de mayo y 24 de junio
de 2015.

Elaboracion: propia
Fuente: http://www.cuenca.gov.ec/

Ordenanzas aprobadas

2014 2015

Elaboracion: propia
Fuente: http://www.cuenca.gov.ec/

2016 2017




