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Resumen

Este articulo analiza la relacion existente entre la jurisprudencia de tutela
de la Corte Constitucional durante los veinte afios de vigencia de la Consti-
tucion Politica de Colombia, de una parte, y el teorema de Coase, propues-
to por el Premio Nobel de Economia Ronald H. Coase, de otro lado. Asi
mismo, muestra que la Corte Constitucional colombiana, aunque en forma
implicita e inadvertida, al considerar la eficiencia como criterio orientador
de sus sentencias, por lo menos en algunos casos, y al asignar derechos que
facilitan posteriores transacciones entre las partes en conflicto ha realizado
un andlisis similar al que Coase plantea en su articulo “El Problema del
Costo Social”.

Palabras clave: Derechos de propiedad, derecho econdémico, exter-
nalidades, jurisprudencia, responsabilidad civil.

Abstract

This paper analyzes the relationship that is present between the jurispru-
dence of the Colombian Constitutional Court (regarding the writ of tutela)
during the twenty years that the Colombian Constitution has been in le-
gal force, on the one hand, and the Coase theorem, proposed by the Nobel
laureate Ronald H. Coase, on the other hand. The paper states that the Co-
lombian Constitutional Court, although implicitly and without noticing,
when considering efficiency as a criterion for deciding at least some of its
cases and allocating rights that facilitates transactions between the parties
to the lawsuit, has performed an analysis similar to the one that Coase ex-
plains in his paper “The Problem of Social Cost”.

Keywords: Property rights, law and economics, externalities, juris-
prudence, civil liability.
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INTRODUCCION

En 2011 se cumplen cincuenta afios de la publicacion del articulo “El
Problema del Costo Social” (The Problem of the Social Cost)' de Ronald
H. Coase.? Durante esta mitad de siglo han sido multiples los escritos
basados en esta obra y en el teorema de Coase®. También en 2011 se
cumplen veinte afios, no solo del otorgamiento del Premio Nobel de
Economia a Ronald H. Coase, sino también de la promulgacion de la
actual Constitucion Politica de Colombia, la cual le asignd a una nueva
Corte, la Constitucional, la funcién de revisar las decisiones judiciales
relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales.*

Con ocasion del doble aniversario de la publicacion de “El Problema
del Costo Social” y de la Constitucion Politica de Colombia, este articu-
lo analiza los puntos en comun entre la teoria econdmica y juridica
relacionada con el teorema de Coase, de una parte, y algunas senten-
cias de tutela de la Corte Constitucional, de otro lado. A primera vista,
y debido a que esta Corte nunca ha hecho referencia explicita a las
publicaciones de Ronald H. Coase®, podria pensarse que no hay nada
en comun entre el teorema de Coase y la jurisprudencia de tutela; sin
embargo, un andlisis mdas detenido permite comprobar que la Corte
Constitucional, aunque sea de manera implicita e inadvertida, ha rea-
lizado un analisis similar al planteado por Coase (1961).

I. EL TEOREMA DE COASE Y EL PROBLEMA DEL COSTO SOCIAL

En esta seccion se explican dos de los conceptos mas importantes ex-
puestos en Coase (1961): el teorema de Coase y el problema del costo

! En adelante, Coase (1961) hace referencia al escrito El “Problema del Costo Social”.

2 V. Simpson (2009), quien considera el articulo “El Problema del Costo Social” como uno de
los documentos mas importantes en la literatura del analisis econémico del derecho.

3 V. las referencias mencionadas al final de este articulo, entre otros documentos.
*V. Constitucién Politica de Colombia, Art. 241, numeral noveno.

° Una busqueda en las principales bases de datos juridicas, limitada a las sentencias de la
Corte Constitucional, y en la cual se incluyé como palabra clave “Coase”, no generd ningtn re-
sultado.
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social. El teorema de Coase afirma que en presencia de costos de transac-
cién® bajos o inexistentes, la decision del legislador o de un juez que
asigna un derecho’ o una responsabilidad civil por dafios® no tiene
incidencias en la eficiencia econémica, ya que con posterioridad a la
promulgacion de la ley o de la sentencia, las partes pueden reasignar
el derecho a quien pueda hacer un mejor uso del mismo.” Lo anterior
no quiere decir que la asignacion de derechos por parte de la ley o de
la jurisprudencia sea inocua, ya que una delimitacion inicial, aunque
no sea eficiente, permite que los derechos puedan ser posteriormente
reasignados a las partes que mas los valoran. Expresado de la forma
contraria, la ausencia o falta de claridad sobre los titulares de derechos
hara imposible su circulaciéon en una economia de mercado."

Un ejemplo similar a los utilizados por Coase (1961) es oportuno. Una
actividad agricola cuyo proceso de produccion requiere un ambiente
sano y una fabrica altamente contaminante colindan. Esta situacion de
vecindad puede dar lugar a los cuatro escenarios que se describen a
continuacion:"

¢ Siguiendo a Williamson (1985), los costos de transaccion son las erogaciones derivadas de
la preparacién y negociacion de los acuerdos mediante los cuales se transfieren derechos (costos
ex ante) y de la supervision del cumplimiento de estos acuerdos (costos ex post). Cfr. Calabresi y
Melamed (1972), quienes consideran que los costos de transacciéon son nulos cuando las partes no
tienen impedimentos para negociar y transar en el corto o largo plazo.

7 En el caso particular de derechos de propiedad, estos han de entenderse en una forma am-
plia, abarcando derechos sobre bienes incorporales (e.g., derecho a contaminar, derecho a no ser
contaminado, derecho a hacer ruido y derecho al silencio). Cfr. Cédigo Civil, Art. 653, segtin el
cual, los bienes pueden ser corporales o incorporales, consistiendo estos tltimos en derechos.

8 Si la ley se abstiene de asignar un derecho (e.g., derecho al ruido o derecho al silencio), el
juez tendra de todas maneras la facultad para asignar la responsabilidad a una parte por el dafo
que le cause a otra (e.g., por el ruido causado).

° Alternativamente, y si la ley no lo prohibe, se podria reasignar la responsabilidad decretada
por un juez. V. supra 10.

10V, Coase (1961), quien afirma que la delimitacion de derechos es un preludio esencial a las
transacciones de mercado.

V. Stordeur y Ramos Mejia (2005), quienes hacen referencia a unos escenarios similares.
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(i) Escenario 1. La fabrica, que genera mayores ingresos netos'? que el
cultivo, tiene el derecho de contaminaciéon. Contrario sensu, el cul-
tivo no tiene el derecho a restringir la actividad contaminante de
la fabrica. La situacién es eficiente y no hay necesidad de que las
partes reasignen sus derechos.

(ii) Escenario 2. La fabrica, que genera menores ingresos netos que el
cultivo, tiene el derecho de contaminacion. Si los costos de tran-
sacciéon son nulos o bajos, conviene a la fabrica, al cultivo y a la
sociedad en general que haya una negociaciéon mediante la cual el
cultivo adquiera el derecho a exigir a la fabrica un proceso produc-
tivo no contaminante. Asimase que la fabrica y el cultivo tienen
una produccion de 100 y de $30 millones, respectivamente; que la
adecuacion de la fabrica para que no se generen perjuicios por con-
taminacion al cultivo haria que su produccion disminuyese a $90
millones y que la produccion del cultivo aumentaria a $80 millo-
nes si no hubiera contaminacién. De estas cifras se desprende que
el costo marginal para la fabrica de otorgar al cultivo el derecho de
no contaminacion es de $10 millones (la diferencia entre la produc-
cién inicial de $100 millones y la produccion, bajo un escenario de
no contaminacion, de $90 millones). Para el cultivo, el costo mar-
ginal de la contaminacion es de $50 millones (la diferencia entre la
produccidn inicial, valorada en $30 millones, y la produccion bajo
un escenario de no contaminacion, que ascenderia a $80 millones).
Estos nimeros revelan que la asignacion inicial del derecho (con-
taminacion) no es la eficiente, por lo cual se espera que el cultivo
adquiera el derecho a la no contaminacion por un valor que estara
comprendido en el rango conformado por los costos marginales de
las partes; es decir, un valor que oscilara entre 10 y $50 millones."

12 Por “ingresos netos” entiéndase la produccion de la fabrica o del cultivo menos los costos
de la contaminacién (para el cultivo) o de evitar la contaminacion (para la fabrica).

13 Como en todo ejemplo, las cifras simplifican la realidad. En sentido estricto, el valor que
una parte esta dispuesto a pagar, y que la otra esta dispuesta a recibir, no depende solo de sus in-
gresos y de sus costos sino también de otros factores, como por ejemplo, del valor del patrimonio.
A mayor riqueza, mayor disposicion a pagar por un derecho. Cfr. Calabresi y Melamed (1972).
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(iii) Escenario 3. El cultivo, que genera mayores ingresos netos que la
fabrica, tiene derecho a la no contaminacién. La situacion es efi-
ciente, y no hay necesidad de que las partes reasignen sus dere-
chos.

(iv) Escenario 4. El cultivo, que genera menores ingresos netos que la
fabrica, tiene el derecho a que no haya contaminacion. Supdngase
que la fabrica y el cultivo tienen una produccion, en su orden, de
30 y de $60 millones y que si la fabrica tuviera el derecho de con-
taminacion podria incrementar su produccion a $70 millones, caso
en el cual la produccion del cultivo se reduciria a $50 millones. En
otras palabras, el costo marginal para la fabrica de no contaminar
es de $40 millones (la diferencia entre una produccion contami-
nante de $70 millones menos una producciéon que no genera con-
taminacion de $30 millones), mientras que para el cultivo el costo
marginal de una potencial contaminacion asciende a $10 millones
(la diferencia entre la produccion inicial, $60 millones, y la produc-
cion si la fabrica pudiese contaminar, $50 millones). Estos valores
muestran que la asignacion inicial del derecho (no contaminacion)
es ineficiente, por lo cual se espera que la fadbrica adquiera el de-
recho a contaminar por un valor que pertenecerd a un intervalo
cuyos valores minimo y maximo son los costos marginales de las
partes (10 y $40 millones).

Como es de esperarse, son escasas las situaciones en las cuales los cos-
tos de transaccion son nulos o, incluso, bajos. Por el contrario, la regla
general consiste en que los costos de transaccidn sean altos, o por lo
menos mayores que el beneficio esperado de una negociacion de dere-
chos. Segun el teorema de Coase', los costos de transaccion impiden
una reasignacion eficiente de los derechos asignados por la ley o por
los fallos judiciales. En consecuencia, cuando las transacciones de mer-
cado son tan costosas como para hacer inviable cualquier modificacion
en el ordenamiento de los derechos establecidos en la ley, la justicia in-

14V. Coase (1961).
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fluye directamente en la actividad econdmica para bien, en caso de que
sus decisiones procuren la eficacia, o para mal, en el evento contrario.
Si las decisiones legales o judiciales generan una asignacion de dere-
chos ineficiente e inmodificable debido a la presencia de costos de
transaccion altos, se genera el segundo concepto: el problema del costo
social. Este costo equivale al mayor valor de produccién que podria,
tedricamente, alcanzar una sociedad por medio de la reasignacion de
los derechos establecidos ineficientemente por la ley o por el juez, pero
cuyo logro en la realidad no es posible debido a la existencia de costos
de transaccion altos.

Retornando al ejemplo de la fabrica y el cultivo que colindan, recuér-
dese que en el escenario 2 la fabrica tiene el derecho de contaminacion.
Bajo la asignacion inicial de derechos que permite la contaminacion,
la fabrica y el cultivo tienen una produccion, en su orden, de 100 y de
$30 millones, con lo cual la produccion total asciende a $130 millones.
En presencia de costos de transaccion nulos o bajos, el cultivo estaria
dispuesto a pagar por el derecho a no ser contaminado, caso en el cual
la produccion de la fabrica y del cultivo seria de 90 y de $80 millones,
respectivamente, para un agregado de $170 millones. La ganancia de la
reasignacion de derechos asciende a $40 millones (la diferencia entre la
produccion agregada después y antes de la negociacidn). Sin embargo,
si los costos de transaccidon son altos' (superiores a $40 millones), el
agricultor no comprara y la fabrica no vendera el derecho de no conta-
minacion. Como resultado, existira un costo social valorado en $40 mi-
llones.

15 Los costos de transaccion en este ejemplo equivaldrian a las erogaciones necesarias para:
(i) celebrar un acuerdo entre la fabrica y el agricultor (e.g., una auditoria técnica y financiera para
verificar las cifras de produccién con y sin contaminacién y una asesoria juridica para redactar y
negociar las clausulas del contrato) y (ii) verificar que las partes cumplan satisfactoriamente con
sus obligaciones (e.g., el valor de una auditoria contratada por el agricultor para comprobar que
efectivamente la fabrica no esté contaminando). Dicho sea de paso, a mayor informacién asimé-
trica entre la fabrica y el agricultor (i.e., cuando una de las partes tiene menos informacién que la
otra) y a mayor riesgo moral (i.e.,, cuando una o ambas partes tienen incentivos para no revelar
toda su informacién o para no cumplir con lo acordado), mayores son los costos de transaccion.
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El analisis en el escenario 4 es similar. De acuerdo con la asignacion ini-
cial del derecho a que no haya contaminacion, la produccion de la fa-
brica, del agricultor y total es de 30, 60 y $90 millones, respectivamente.
Asumiendo costos de transaccion nulos o bajos, la fabrica adquirira el
derecho a contaminar, con lo cual la produccidn de esta empresa, del
agricultor y agregada ascenderd, en su orden, a 70, 50 y $120 millones.
La utilidad derivada de esta reasignacion de derechos es de $30 millo-
nes. Infortunadamente, si los costos de transaccién del derecho a con-
taminar son altos (mayores a $30 millones), la fabrica no los adquirira
y el agricultor no vendera el derecho a contaminar. Como resultado, se
presentara un costo social equivalente a $30 millones.

Como se observa, el problema del costo social surge de la asignaciéon
ineficiente de derechos a dos empresas vecinas, situacion que no se li-
mita al ejemplo de una fabrica y un cultivo. Otros casos, mencionados
por Coase (1961), son los del panadero cuya actividad perjudica a un
médico vecino que requiere absoluto silencio durante sus consultas,
el del ganadero, cuyas vacas pueden destruir parte de la cosecha de
un agricultor cercano, y el de una fabrica de sulfato de amonio, cuyo
humo puede afectar el acabado de los tejidos de fibra de coco manufac-
turados por una industria adyacente. Pero los ejemplos no se limitan a
las situaciones en las cuales dos empresas colindan sino que también
pueden existir cuando una empresa realiza una actividad que genera
un perjuicio para los residentes del vecindario (e.g., una discoteca o
una fabrica de curtimbres rodeada por casas de familia).

En los casos anteriores, la interrelacion de dos agentes (dos empresas
0 una empresa y una persona natural residente en el barrio) con inte-
reses y derechos contradictorios puede generar el problema del costo
social descrito por Coase (1961). La naturaleza de este problema, en
términos de causacion, es reciproca, ya que la presencia de una parte es
la que genera un perjuicio para la otra parte. El médico ve afectada la
calidad de sus consultas por la presencia del panadero, quien, a su vez,
no sufriria el riesgo de ver limitada su actividad si no tuviese como
vecino a un médico que exigiese silencio. Asimismo, el agricultor no
veria destruida ninguna parte de su cosecha debido a vacas errantes si
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ninguno de sus vecinos fuese ganadero, el cual no tendria que preocu-
parse por restringir la circulacion de sus reses o por construir una cer-
ca si ninguno de sus vecinos fuese agricultor (es imposible dafnar una
cosecha que no existe). De la misma manera, el productor de tejidos no
asumiria ninguna pérdida por el cambio de color de su fibra de coco si
su vecino no fuese una fabrica de sulfato de amonio, pero esta tltima
no tendria que limitar o hacer mas costosa su produccion si ninguna de
las empresas o residentes colindantes se viese afectado por su humo.
Finalmente, los residentes de un barrio podrian dormir placidamen-
te si el dueno de la casa vecina decide cerrar su discoteca; en sentido
contrario, la discoteca no tendria que preocuparse del volumen de su
musica, o de los actos realizados por sus clientes ebrios, si en su sector
no hay inmuebles destinados a uso residencial.

Debido a la naturaleza reciproca del problema, que implica que dos
agentes se causan mutuamente un perjuicio, el problema juridico es
quién estd autorizado legalmente a causar un dafio a quién, mientras
que el problema econdmico es si la ganancia para una parte debido al
dafio evitado es mayor que la pérdida ocasionada a la otra parte con
ocasion de la restriccion de la actividad que produce el dafio.

La pregunta juridica en nuestro ejemplo de la fabrica y del cultivo hace
necesario determinar si la fabrica tiene el derecho a contaminar o si,
por el contrario, el cultivo tiene la facultad de exigir a la fabrica que no
contamine. Por su parte, la pregunta econdmica implica establecer si la
ganancia (en términos de produccion adicional)'® derivada de otorgar
a la fabrica el derecho de contaminacién es mayor que los costos que
sufre el cultivo por la menor calidad del aire; o, de manera alternativa,
si la utilidad que obtiene el cultivo por el derecho a no ser contami-
nado excede el incremento que para la fabrica representa asumir una
estructura de costos de un proceso de produccion no contaminante.

16 En este caso, la ganancia es una mayor produccion. En otro tipo de casos, la utilidad puede
ser un mayor valor de una propiedad, como sucede cuando una persona puede disfrutar de un
aire puro en su finca luego de que las autoridades municipales ordenaron cerrar una empresa de
curtimbres aledafia.
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En palabras de Coase (1961): “Lo que debe decidirse es si la ganancia
al evitar el dafio es mayor que la pérdida que se sufriria de otro modo,
como resultado de detener la accion que produce el dafio”".

II. LA JURISPRUDENCIA DE TUTELA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

De acuerdo con lo afirmado en la seccion ], el teorema de Coase se apli-
ca a situaciones en las cuales la actividad econémica de una empresa
A ocasiona un perjuicio a una empresa B o a un residente C, ubicados
en una zona aledafia. Debido a la naturaleza reciproca del problema
del costo social, la sola presencia de la empresa B o del residente C en
esta zona puede conllevar a que la ley o un juez restrinjan o suspen-
dan la actividad de la empresa A, con lo cual esta también sufrird un
perjuicio.

La situacion descrita en el parrafo anterior se puede presentar en al-
gunas acciones de tutela en las cuales demandante y demandado son
dos empresas vecinas, 0 una empresa y un residente colindante, que
ejercen o intentan ejercer derechos contrapuestos (e.g., el derecho a la
libertad de empresa versus el derecho a la tranquilidad), generandose
no solo perjuicios reciprocos, sino también una posible violacion de
derechos fundamentales.'

Para identificar estas sentencias de tutelas se realiz6 una busqueda en
las bases de datos Notinet, Lexbase y Legismouvil utilizando las siguientes
palabras clave: carbdn, contaminacion, cosecha, dafio, ganado, libertad
de empresa, perjuicio, ruido, tranquilidad y tren. En principio, la bts-
queda se hizo solamente para situaciones en las cuales dos empresas
colindantes pretenden ejercer derechos contradictorios, pero ante el es-
caso numero de sentencias halladas, el alcance se extendi6 para incluir

7V. Coase (1961). La traduccion utilizada es la de William Breit y Harold M. Mochman, que
se encuentra en Roemer (2000).

18'V. Constitucion Politica, Art. 86, y Decreto 2591 de 1991.
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también casos en los cuales la actividad de una empresa pueda estar
generando perjuicios, y violando derechos fundamentales, a un resi-
dente vecino. Recuérdese que en este caso, por la naturaleza reciproca
del problema del costo social, la persona que estd en su residencia tam-
bién podria generar un perjuicio a la empresa vecina."

A continuacion, y para las principales sentencias encontradas, se resu-
men los hechos, la asignacion de derechos por parte de la Corte Consti-
tucional, la naturaleza reciproca del problema presentado y la relacién
entre la sentencia y el teorema de Coase. Las sentencias mas relevantes
se ordenan en forma cronoldgica, mientras que las demas se agrupan
al final de la seccion II, en la tabla 1.

Antes de proceder al analisis descrito en el parrafo anterior es impor-
tante aclarar que el alcance de este articulo se limita a analizar la re-
lacién entre el teorema de Coase y las sentencias de tutela de la Corte
Constitucional. El andlisis, en un futuro y en otros escritos, podria ex-
tenderse a otras sentencias de la Corte Constitucional (de inexequibi-
lidad y de unificacidn), a sentencias de la Corte Suprema de Justicia
y del Consejo de Estado, y a leyes y resoluciones. En igual sentido, el
alcance de este articulo tampoco incluye el recuento o analisis de los
hechos sucedidos con posterioridad a la promulgacion de las senten-
cias de tutela.

A. Sentencia T-028 de 1994
1. Hechos
La demandante, residente en el municipio de Arbeldez (Cundinamar-

ca) interpuso una accion de tutela contra los propietarios de una pe-
quena fabrica de cajas de madera colindante argumentando que el rui-

19 En estos casos, segin Coase (1961), debe decidirse si es deseable preservar un area para uso
residencial (otorgando a los moradores del sector el derecho a exigir judicialmente silencio) solo
si el incremento en el valor de las residencias con motivo de la suspension del ruido es superior al
valor de la produccién industrial perdida debido a la relocalizacion de las fabricas.
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do generado por las maquinas afectaba su derecho a la tranquilidad. *

Previamente a la interposicion de la accion de tutela, la demandante
habia presentado una querella ante una inspeccién de policia, la cual
ordend a los duenios de la carpinteria construir un muro colindante con
la casa de la querellante”, quien considero esta solucion como insufi-
ciente.

Los demandados dan respuesta a la accion de tutela afirmando que su
actividad es legitima, toda vez que la normativa vigente permite pe-
quenas industrias, como carpinterias y ebanisterias, en la zona donde
estd ubicada su fabrica, la cual cuenta con sus respectivas licencias de
sanidad y de funcionamiento (para operar entre las 6 a.m. y las 6 p.m..).

2. Asignacion de derechos o de responsabilidad civil

La Corte Constitucional aceptd el argumento de la demandante de
considerar como insuficiente la decisién de las autoridades de policia,
puesto que no habia garantia de que los demandados efectivamente
construyeran un muro divisorio.

De otro lado, la Corte se abstuvo de ordenar medidas especificas para
garantizar la armonia entre el derecho a la tranquilidad de la deman-
dante y el derecho al trabajo y a la libertad de empresa de los deman-
dados. Como resultado, la sentencia se limita a ordenar a las autori-
dades municipales y departamentales, al vencimiento de las licencias

2 El derecho a la tranquilidad, si bien no es reconocido expresamente como fundamental, ha
sido concebido como un derecho inherente a la persona humana, dada su relacién estrecha con
los derechos a la vida, a la intimidad y a la dignidad. Sin perjuicio de lo anterior, y bajo ciertas
circunstancias, un ruido excesivo puede implicar una injerencia arbitraria en el derecho a la in-
timidad personal y familiar, el cual si es un derecho fundamental. Cfr. Sentencia T-1047 de 2008.

2LV, Cédigo Civil, Art. 909: La medianeria es una servidumbre legal, en virtud de la cual,
los duefios de dos predios vecinos que tienen paredes, fosos o cercas o divisorias comunes estan
sujetos a las obligaciones reciprocas que van a expresarse (mencionadas en el Cédigo Civil, Art.
910 y ss.). Cfr. Cédigo Civil, Art. 915: Cualquiera de los conduefios tiene el derecho de elevar la
pared medianera, en cuanto se lo permitan las leyes de policia, sujetdindose a las siguientes reglas:
1. La nueva obra sera enteramente a su costa...
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que han sido otorgadas a la fabrica de cajas, la realizacion de un nuevo
examen de la actividad industrial de los demandados y de la situacién
particular de la demandante para que puedan adoptarse las medidas
necesarias. Algunas de estas medidas, sugeridas por el alto tribunal,
podrian ser la instalacién de silenciadores o el posible retiro de una
maquina entablilladora.

De lo anterior se desprende que la Corte Constitucional asigno el dere-
cho ala fabrica de cajas mientras sus licencias permanecieren vigentes.
Para el caso en el cual una de estas licencias expirase o fuese revocada,
la Corte Constitucional se abstuvo de asignar derechos, y deleg6 esta
labor en las autoridades municipales y gubernamentales.*

3. Naturaleza reciproca del problema

Si el inmueble para uso residencial no existiera, no habria riesgo algu-
no de que la carpinteria viese restringido el ruido generado por su acti-
vidad; a su vez, si la carpinteria operase en otro sector, la demandante
no tendria necesidad de interponer querellas o acciones de tutela para
garantizar su derecho a la tranquilidad.

La naturaleza reciproca del problema descrito se ve comprobada cuan-
do se constata su similitud con los hechos de Sturges v. Bridgman, caso
resuelto en el Reino Unido en 1879 y que posteriormente dio origen a
uno de los famosos ejemplos utilizados por Coase (1961). En Sturges v.

2 La sentencia, en su parte resolutiva, dice que la evaluacion a la actividad realizada por la
fabrica de maderas se realizara al vencimiento de sus licencias. La Secretaria de Salud y Asis-
tencia Publica de la Gobernacién de Cundinamarca habia expedido la licencia sanitaria por un
término de un afio, que vencia el 12 de febrero de 1991, fecha anterior a la de promulgacién de
la sentencia, en 1994 (sin que sepamos si tal licencia habia sido renovada entre 1991 y 1994). Por
su parte, la Alcaldia de Arbeldez habia otorgado una licencia de funcionamiento de manera in-
definida, aunque es posible que el municipio mantuviese una facultad de revocar la licencia en
caso de presentarse determinadas circunstancias. Este recuento es relevante para entender que
mientras las licencias estén vigentes, el derecho fue asignado a la fabrica de cajas. En el evento de
que una de las dos licencias expirase o fuese revocada, la asignacion del derecho dependera de
las condiciones que las autoridades departamentales y municipales impongan a los demandados
para seguir operando su fabrica de madera.
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Bridgman®, un médico demandd a un panadero vecino, cuya actividad
generaba una vibracion y un ruido que interferia con el silencio reque-
rido por el médico en sus consultas. Los jueces que resolvieron el caso
dieron la razon al médico y ordenaron al panadero realizar las obras
necesarias en su local que evitaran la generacion de vibracién y ruido
para el médico. Claro estd, los casos colombiano y britdnico presentan
algunas diferencias, pero estas no desvirtiian el propdsito ilustrativo
de la comparacion. En el caso colombiano, quien requeria el silencio no
era un médico sino la ocupante de un inmueble residencial. Ademas, la
Corte Constitucional solo sugirié pero no orden¢ obra alguna a la car-
pinteria, como si lo hizo el juez britdnico en relaciéon con la panaderia.

4. La relacién entre la sentencia y el teorema de Coase

De acuerdo con la seccién I, la omision en la asignacion de derechos a
las partes en conflicto hace que las partes vean dificultada su posibili-
dad de negociar o transar sus derechos (e.g., el derecho a hacer ruido
o viceversa, el derecho a la tranquilidad).”* Esta afirmacion general,
aplicada al caso que nos ocupa, implica que ante la ausencia de una
asignacion de derechos por parte de la Corte Constitucional, o de las
autoridades departamentales y municipales al momento de la renova-
cion de las licencias de funcionamiento de la fabrica de cajas, es poco
probable que las partes acuerden quién debe asumir los costos de las
medidas sugeridas (i.e., insonorizacion de la carpinteria o adquisicion
de una maquina entablilladora menos ruidosa). La residente afirmara
que ella no estd obligada a sufragar ninguna expensa, puesto que la
sentencia de tutela reconocid su derecho a la tranquilidad, mientras
que los carpinteros argumentaran que ellos no asumiran los costos de
la emisidon de un menor ruido porque la sentencia de tutela valido su
derecho a la libertad de empresa.

Lo contrario habra sucedido si las autoridades departamentales y mu-

2 V. Simpson (1996), quien hace un detallado andlisis de Sturges v. Bridgman.

V. Simpson (1996), quien citando a Coase (1961) recuerda que un prerrequisito esencial para
las transacciones de mercado es que los derechos de las partes estén asignados o, por lo menos,
bien definidos.
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nicipales hubiesen asignado claramente los derechos de las partes al
momento de renovar o evitar la revocacion de alguna de las licencias
de la fabrica de madera. Por ejemplo, si la autoridad municipal exigid
como requisito para no revocar la licencia de funcionamiento la inso-
norizacién de la carpinteria.

B. Sentencia T-425 de 1995

1. Hechos

El demandante, propietario de una estacion de gasolina en Tunja (Bo-
yacad), interpuso una accion de tutela contra la propietaria de un expen-
dio de licores adyacente alegando que los clientes de este negocio con-
sumian con frecuencia licores y cigarrillos al lado de su estacion, con
el consiguiente peligro de una explosion derivada del alto grado de in-
flamabilidad de la gasolina.” El actor también sostuvo que el expendio
de licor se habia convertido en un bar ad hoc carente de la infraestruc-
tura locativa y sanitaria minima para atender a una clientela que suele
escuchar musica a altos voliumenes y protagonizar escandalos, con lo
cual se afecta su derecho a la tranquilidad. Con base en lo anterior, el
demandante pretende que se ordene a la demandada abstenerse de su-
ministrar licores y cigarrillos para ser consumidos en el lugar de venta.
La demandada controvierte los argumentos del demandante afirman-
do que su negocio cumple con las autorizaciones de rigor, que la con-
ducta de los compradores luego de adquirir licores y cigarrillos escapa
de su control y que es practicamente imposible saber de antemano cua-
les clientes van a consumir sus productos en el lugar de la venta.

2. Asignacién de derechos o de responsabilidad civil
La Corte Constitucional, revocando una sentencia previa del Conse-

jo de Estado, ampard los derechos fundamentales del demandante y
ordend a la demandada abstenerse de vender licor para ser consumi-

% Seguin un testimonio surtido durante el proceso, debajo del suelo se encuentran enterrados
cuatro tanques de aproximadamente cinco mil galones de gasolina cada uno.
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do en las inmediaciones de su establecimiento comercial. Asi pues, el
derecho de no tener en su vecindad a personas fumando o ingiriendo
licor fue otorgado al propietario de la estaciéon de gasolina.

Con todo, la supervision del cumplimiento de la decision judicial, en-
comendada a las autoridades de policia, no es una labor sencilla. De-
bido a lo anterior, es posible que en casos como este sea necesaria una
negociacion que complemente la decision judicial. Asumiendo que la
estacion de gasolina es mas rentable que el expendio de licores, aquella
podria asumir los costos de un traslado de este tltimo o, por lo menos,
de la construccién de unas instalaciones que mitiguen el riesgo de ex-
plosion.

3. Naturaleza reciproca del problema

Este caso es un ejemplo mas de dos empresas cuya situacion de vecin-
dad genera perjuicios mutuos. El duenio, los empleados y los usuarios
de la estacion de gasolina no sufririan dafio alguno si ninguno de sus
vecinos fuera un establecimiento de venta de licores. Por su parte, el
expendio de licores y los clientes que consumen licor y cigarrillos en
el lugar de la venta no generarian un riesgo de explosion si en el lote
adyacente no funcionase una estacion de gasolina.

El problema es muy similar a los ejemplos descritos por Coase (1961),
tales como el del panadero y el médico que comparten una pared me-
dianera, el agricultor y el ganadero que colindan y la fabrica de sulfato
de amonio que es vecina de una industria de textiles de fibra de coco.
Claro estd, en el presente caso, ausente en los ejemplos de Coase, esta
en riesgo al menos un derecho fundamental, como lo es la vida.

4. Relacién entre la sentencia y el teorema de Coase

Este es posiblemente el caso mas interesante de los analizados debido
al razonamiento econdmico realizado por la Corte Constitucional. Para
empezar, la Corte afirma que la demandada, quien alega no poder con-
trolar lo que hacen sus clientes después de adquirir licor y cigarrillos,
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tiene un incentivo econdmico para que estos permanezcan cerca de su
establecimiento departiendo porque asi no solo podran realizar com-
pras adicionales de licor durante la noche sino que también atraeran
mas clientela. En palabras de la Corte:

El interés de vender sus productos en la misma forma y cantidad en
que lo hace, sin necesidad de realizar una inversion econémica adicio-
nal para habilitar un lugar destinado al consumo y un servicio sanita-
rio, explica su reticencia a admitir el riesgo creado por su venta de licor
y cigarrillos en las circunstancias en que se realiza.*

Este interés econdmico genera una externalidad (y es la propia Corte
Constitucional la que utiliza este término) negativa®, que perjudica a
la estacion de servicio adyacente y al publico en general. La sentencia
de la Corte, que ordena a la demandada abstenerse de vender licor y
cigarrillos que hayan de ser consumidos en inmediaciones de su esta-
blecimiento de comercio, conlleva una internacionalizacién de la exter-
nalidad. En términos mas sencillos, la demandada debera asumir las
consecuencias economicas de la eliminacidn del riesgo que ha creado,
para lo cual tendrd que aceptar una disminucién de sus ingresos, al
restringir sus ventas o, alternativamente, un incremento en sus costos,
en caso de que con motivo de la obtencion de una licencia para operar
un bar construya una infraestructura locativa y sanitaria.

Pero el razonamiento econémico de la Corte Constitucional no se limi-
ta a mencionar los incentivos econémicos de la demandada y las exter-
nalidades negativas que su actividad genera. La Corte, de manera mas
general, reconoce la importancia de la eficacia como criterio orientador
del derecho para solucionar el conflicto entre el derecho a la vida, a la

% Sentencia T-425 de 1995.

¥ Una “externalidad” es un efecto indirecto que una actividad econémica tiene sobre otros
agentes y que no funciona a través del sistema de precios; a su vez, una “externalidad negativa”
se presenta cuando una persona o empresa recibe todos los beneficios de su actividad pero no
asume la integridad de sus costos, los cuales son traspasados a personas que no reciben una
compensacion econémica por ello (un precio). Un ejemplo tipico de externalidad negativa es la
contaminacién. V. Asafar-Adjaye (2000).
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libertad de empresa, a la tranquilidad y a la propiedad del demandan-
te, de una parte, y el derecho la libertad de empresa de la demandada,
de otro lado. En palabras textuales del alto tribunal:

(i) Las colisiones entre normas juridicas de igual jerarquia constitucio-
nal debe solucionarse de forma que se logra la éptima eficacia de
las mismas;

(ii) El intérprete debe resolver las colisiones entre bienes juridicos de
forma que se maximice la efectividad de cada uno de ellos; y

(iii) Corresponde al juez constitucional realizar una armonizacién con-
creta, mediante la delimitacion proporcional de los derechos con-
trapuestos, que permita su mdxima efectividad. (Las subrayas y la
numeracion de los textos son propias).

El andlisis econdmico de la Corte Constitucional también estd presente
en la asignacion de la responsabilidad civil a quien puede controlar
mas facilmente el riesgo.”® En el caso analizado, es la demandada y no
el demandante quien puede controlar con mayor facilidad y a menor
costo el riesgo de explosion. En efecto, la propietaria del expendio de
licores puede prohibir la venta de licores y cigarrillos a quienes deseen
consumir estos productos en lugares aledafios” o, en su defecto, rea-
lizar una inversién adecuando la infraestructura de su establecimiento
y ampliando su licencia para que esta cubra no solo la distribuciéon de
licor sino también la venta para consumo inmediato. Por el contrario,
para el propietario de la estacion de servicio, en palabras de la Corte

# Esta doctrina, conocida en inglés como the cheapest cost avoider, sugiere asignar la respon-
sabilidad a quien pueda controlar con mayor facilidad y menores costos el riesgo existente. Cfr.
Schmidtchen y Koboldt et al. (2007).

¥ El argumento de la propietaria del expendio de que para ella es muy dificil saber de ante-
mano quiénes van a consumir en el lugar se puede controvertir afirmando que posiblemente
muchos de los clientes que permanecen alli después de la compra son habituales y, por lo tanto,
identificables. También se puede afirmar que en caso de duda acerca de si un determinado cliente
va a consumir en el lugar de la compra, es preferible que la demandante sacrifique esta venta a
que se genere un riesgo de explosion.
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Constitucional, “es imposible factica y juridicamente controlar el con-
sumo de licor y cigarrillos vendidos por la demandada”.

C. Sentencia T-360 de 2010
1. Hechos

La demandante instaur6 accion de tutela en contra de la sociedad
Comcel S.A. debido a la instalacion a setenta y seis metros de su resi-
dencia de una estacion base repartidora de red para telefonia movil, la
cual presuntamente afectaba el funcionamiento de un cardiodesfribi-
lador que le fue implantado con motivo de una enfermedad coronaria
aguda. La actora solicito el retiro definitivo de la estacion de telecomu-
nicaciones para garantizar sus derechos a la vida y a la salud.

Comcel, en su defensa, aleg6 haber obtenido las autorizaciones re-
queridas para la instalacion de la estacion por parte de la Aerondutica
Civil y la Curaduria Urbana Primera de Neiva. Ademas, la sociedad
demandada adjunté al proceso certificacion del director de la Agencia
Nacional del Espectro en la cual consta que la estacién cumple con los
limites nacionales e internacionales relativos a la exposicion de perso-
nas a campos electromagnéticos.

2. Asignacion de derechos o de responsabilidad civil

La Corte Constitucional negd el amparo solicitado debido a que la de-
mandante no desvirtud la posibilidad de que el desfibrilador estuviera
presentando interferencias con radiaciones emitidas por objetos dife-
rentes de la estacidon de telecomunicaciones, como teléfonos moviles,
televisores, computadores, o incluso su propio corazén. En consecuen-
cia, Comcel mantuvo el derecho a operar su estacion de telecomunica-
ciones, sin que fuese necesario su relocalizacion.

Sin perjuicio de lo anterior, para casos similares, y considerando que
estudios cientificos revelan que los ancianos y nifios pueden presentar
una mayor sensibilidad a la radiacion de las ondas electromagnéticas,
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la Corte Constitucional exhortd al Ministerio de Tecnologias de la In-
formacion y las Comunicaciones y a la Comunicacion de Regulacién
de Comunicaciones a disefiar un proyecto encaminado a establecer
una distancia prudente entre las torres de telefonia movil y las institu-
ciones educativas, hospitales, hogares geriatricos y centros similares.

3. Naturaleza reciproca del problema

Asumiendo que el nexo de causalidad se hubiese probado, ;es la pre-
sencia de la estacion de telecomunicaciones la que causa el perjuicio a
la demandante, debiendo esta reemplazar su cardiodesfribilador con
frecuencia o buscar una nueva residencia?, o, por el contrario, ;es la
presencia de la demandante la que causa el perjuicio a Comcel al exigir
el traslado de la estacion de telecomunicaciones?

En similar sentido, las estaciones de telecomunicaciones pueden ge-
nerar un riesgo para la salud de las personas residentes en el sector, y
especialmente para los usuarios de instituciones educativas, hospitales
y hogares geriatricos vecinos. Pero estos ultimos, a su vez, generan un
perjuicio a las empresas de telecomunicaciones, que ven restringida
la posibilidad de instalar sus estaciones en ciertas zonas. El proble-
ma juridico, por lo tanto, es si el derecho a no tener una estacion de
telecomunicaciones cercana debe primar sobre el derecho a instalar y
mantener dicha estacion en un lugar 6ptimo. El problema econdmico,
por su parte, es si los beneficios para la sociedad (i.e., una buena cober-
tura) de tener una estacion en un sitio determinado son mayores que
los perjuicios, o dicho de otra forma, si los beneficios de prohibir esta-
ciones de este tipo en ciertas zonas (e.g., menores riesgos en materia de
salud) superan los mayores costos que deben asumir las empresas de
telecomunicaciones.

4. Relacion entre la sentencia y el teorema de Coase
En este caso, el derecho se asigné a Comcel debido a una ausencia de

prueba del efecto que tiene su estacion de telecomunicaciones sobre un
desfibrilador. Pero aun si hubiese existido prueba de la relacién causal

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, EDICION ESPECIAL: 330-370, 2012 349
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



Juan Antonio Gaviria Gil, Luis Carlos Plata Lopez

entre la estacion y un desfibrilador, hubiese sido mas razonable asig-
nar el derecho a Comcel, bajo la doctrina, ya mencionada anteriormen-
te, del cheapest cost avoider.

Segun esta doctrina, y en casos como el analizado, es posible y no muy
dispendioso para los residentes con problemas de corazon, colegios,
hospitales y hogares geriatricos identificar donde esta ubicada una es-
tacion de telecomunicaciones y evitar comprar un inmueble o construir
en sus cercanias. En cambio, es complejo y costoso para una empresa
de telecomunicaciones verificar antes de instalar una estacion que en la
zona no haya personas o instituciones que puedan verse afectadas por
la radiacion emitida. De hecho, podria darse el caso que al momento
de la instalacion de la torre no hubiese ningun vecino afectado pero
que posteriormente arribara al barrio una persona con problemas del
corazon o una institucion cuyos usuarios son nifios o ancianos y que
por tal motivo se solicitara el traslado de la estacion.

En defecto de la doctrina anterior, podria aplicarse la doctrina conoci-
da en Estados Unidos con el nombre de coming to the nuisance’, segiin
la cual, el derecho estd en cabeza de la empresa o persona que haya lle-
gado primero a la zona donde se presenta el conflicto. No sobra men-
cionar que esta doctrina suele aplicarse en el derecho estadounidense
unicamente en materia de perjuicios privados, pero no publicos.*

Un ejemplo permite apreciar la razonabilidad econdémica de esta doc-
trina. Supongase, bajo el argumento de reduccion al absurdo, que la
estacion se instale en una zona A en 2011, que en 2012, por la apertura
de un colegio alli, la estacidon deba relocalizarse a una zona B, a la cual

3'V. Morris (1996), quien explica esta doctrina.

31'V. Morris (1996), quien aclara esta distincion afirmando que el perro de Juan ladrando en
el patio de su casa a las 3 de la mafana puede generar un perjuicio privado a sus vecinos. El
perro de Juan, corriendo sin correa en el vecindario y con la posibilidad de morder a cualquier
transeuinte, puede generar un perjuicio ptblico. De manera similar, una estacién que solo afecta a
un grupo de personas determinadas implica un perjuicio privado. En cambio, una estacién cuyos
niveles de radiacién son tan altos que afecta a todo aquel que viva, trabaje o transite en las zonas
aledafias genera un perjuicio publico.
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arriba una institucion geriatrica en 2013, por lo cual la estacion debe
relocalizarse a una zona C, donde empieza operaciones un hospital en
2014, lo que obliga a trasladar la estacion a una zona D, adonde llega a
vivir un residente que tiene instalado un desfibrilador en 2015, con lo
cual la estacion debe relocalizarse nuevamente hacia una zona E, y asi
sucesivamente.

Ahora bien, surge otro problema juridico: si los traslados se ordenan,
(quién debe asumir su costo?: ;la empresa de telecomunicaciones que
se instalo primero o la empresa o persona que lleg6 al vecindario poste-
riormente? Alternativamente, si el traslado no se ordena, también exis-
tird un problema juridico: ;debe la empresa duena de la estacion de te-
lecomunicaciones pagar una indemnizacion a los vecinos afectados?*

D. Sentencia T-203 de 2010
1. Hechos

El demandante interpuso una accion de tutela contra Inversiones Gar-
cia Hermanos Michellmar Ltda., entre otras entidades, afirmando que
esta sociedad violaba su derecho al medio ambiente con motivo de las
emisiones de particulas generadas durante sus operaciones de descar-
gue, almacenamiento y embarque de carbon en el puerto de Barran-
quilla. La sociedad, en su respuesta, afirmé que estaba cumpliendo
con las disposiciones reglamentarias proferidas por el Departamento
Técnico Administrativo del Medio Ambiente de Barranquilla (DAMAB).

32 V. Morris (1996), quien hace referencia a un caso (Spur v. Del E. Webb) relacionado con un
hato ganadero que generaba malos olores y desechos, lo cual afectaba a un conjunto residencial
vecino que se habia construido y comercializado con posterioridad al inicio de las actividades
agropecuarias. La Corte Suprema de Justicia del Estado de Arizona ordend al hato ganadero
trasladarse a un sector en el que no hubiera residentes cercanos y a los constructores del conjunto
sufragar los gastos del traslado.
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2. Asignacion de derechos o de responsabilidad civil

La Corte Constitucional, confirmando una decision de primera instan-
cia de la Sala Séptima de Decision Civil y Familia del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Barranquilla y revocando una sentencia de
segunda instancia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, concedi6 el amparo ordenando a la sociedad demandada, en
un plazo maximo de tres meses, sembrar arboles de gran follaje cada
cuatro metros en el perimetro de sus instalaciones, instalar una malla
perimetral que retuviese el material particulado fugitivo al momento
del cargue del carbdn, limpiar los canales perimetrales externos al lote,
realizar un estudio de calidad de aire, midiendo material particulado
y, finalmente, instalar equipos para mitigar los impactos negativos y
controlar las particulas de carbdn (e.g., cAmaras de sedimentacién).

De esta manera, la Corte Constitucional asigné al demandante el de-
recho a no ser contaminado e impuso unas obligaciones de hacer bas-
tante precisas a la sociedad demandada, que implicaban una mayor
estructura de costos de su sistema productivo.

3. Naturaleza reciproca del problema

Nuevamente estamos ante un caso en el cual la presencia de una em-
presa y una persona en la misma zona genera perjuicios mutuos. El
perjuicio para el residente es la contaminacion sufrida; el perjuicio
para la sociedad es el incremento en sus costos de producciéon con mo-
tivo de la accién judicial iniciada por su vecino.

4. Relacién entre la sentencia y el teorema de Coase

En este caso, la Corte Constitucional asigné claramente el derecho al
demandante y obligd a la sociedad demandada a asumir los costos de
la contaminacion. Si estos fuesen muy altos, y la actividad economica
poco rentable, la sociedad tendria que reubicarse o cerrarse.

Ademas de lo anterior, la parte resolutiva de la sentencia ordend al
DAMAB controlar la erradicacién de las emanaciones de particulas de
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carbon del puerto de Barranquilla generadas por la operacion de la
sociedad demandada, procurando que sean eficientes las indicaciones
formuladas. Que la Corte Constitucional haya utilizado la palabra efi-
cientes sugiere que el andlisis economico es relevante en el proceso de
cumplimiento de la orden judicial y que los costos asumidos por la
sociedad demandada en la mitigacion de sus emisiones de particulas
de carbdn no deben ser excesivos o desproporcionados en relacion con
el beneficio ambiental obtenido por el demandante.

Pero la parte resolutiva, mencionada en el parrafo anterior, contradice
la parte motiva de la misma sentencia, en la cual la Corte Constitucio-
nal sostuvo que

(...) el cumplimiento de unas disposiciones reglamentarias (las que ha-
bia decretado el DAMAB) no es sustento constitucional suficiente para la
continuidad de una explotacidon econémica, que por importante y ren-
table que sea, no justifica el deterioro ambiental. (Las palabras entre
paréntesis y la subraya son propias).

La Corte parece sugerir que en materia ambiental no es relevante un
analisis econdmico de los costos de la no contaminacién, como serian,
por ejemplo, los empleos y la produccion perdida en caso de que la
empresa contaminante, en este caso o en uno similar, tuviera que ce-
rrar sus puertas. Tampoco tendria importancia para la Corte Consti-
tucional que fuese mucho mds barato para el demandante trasladarse
que para la empresa asumir los mayores costos del control de la con-
taminacion. Es decir, que el costo de eliminar el perjuicio fuese mas
grande que el dafio causado por permitir su continuacion.

En un caso similar®, la Alcaldia de Girén (Santander) habia ordenado
la suspension de las actividades desarrolladas en una pequena fabrica

3 V. Sentencia T-356 de 2010, cuyos hechos no se describen con mayor amplitud porque el
conflicto que dio origen al proceso judicial no es entre dos empresas, o entre una empresa y un
residente vecino (es decir, no es de naturaleza coasiana), sino entre los propietarios de una em-
presa y la Alcaldia de Girén (Santander).
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debido a que el proceso industrial alli realizado generaba una emisién
de gases contaminantes. Los demandantes, una pareja de la tercera
edad y su hija, que padecia sindrome de Down, solicitaron mediante
accion de tutela poder continuar operando el establecimiento. La Corte
Constitucional, en sede de revisidn, si bien denego el amparo solicita-
do, requirid a la Alcaldia de Gir6n para evaluar la viabilidad de reu-
bicacién de la fabrica siempre y cuando esta operara de manera “que
no genere contaminacion ambiental”. Es decir, el andlisis judicial no
considerd relevante el costo marginal derivado de exigir, no una conta-
minacion limitada a determinados niveles inherentes a las operaciones
industriales, sino una ausencia total de contaminacién.

E. Otras sentencias de tutela

La tabla 1 presenta un resumen de los hechos, de la asignacion de dere-
chos realizada por la Corte Constitucional y de la relacion entre otras
cinco sentencias y el teorema de Coase. El andlisis de la naturaleza re-
ciproca del problema se omite al considerar que las sentencias previa-
mente mencionadas ya permitieron explicar este tema con suficiente

claridad.
Tabla1
ASIGNACION DE RELACION CON EL
SENTENCIA HECHOS DERECHOS TEOREMA DE COASE

T-1270 de 2005

La demandante interpuso
una accion de tutela en con-
tra de la propietaria de un
estadero alegando que los
altos volumenes de la mu-
sicay los supuestos actos
bochornosos de los clientes
afectaban su derecho a la
tranquilidad.

La Corte Constitucional
reiteré que la contamina-
cion auditiva puede cons-
tituir una trasgresion a la
intimidad personal y a la
tranquilidad. Con base en lo
anterior, la Corte ordeno a
la demandada mantener los
niveles sonoros emitidos por
la operacion de su estadero
dentro de los limites fijados
por la ley.

La Corte Constitucional no
asignd ningun derecho que
no existiera de antemano
en la ley. De todas maneras,
su sentencia puede servir
como base de una negocia-
ci6n para las partes. Si la
demandante valora mucho
el silencio, pagara por la
insonorizacién del estadero
o por su traslado, o incluso,
ella misma se trasladara. Si
la demandada valora mucho
su estadero, sera ella la que
pague la insonorizacién o la
que decida trasladarse.
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T-460 de 1996

La demandante interpuso
una accion de tutela en con-
tra de una fabrica de mue-
bles metalicos colindante
con su propiedad y donde
presuntamente se generaba
un gran nivel de ruido y de
contaminaciéon ambiental.

La Corte Constitucional afir-
mo que la fabrica, a pesar de
ser una actividad econémica
legitima, no tiene derecho

a afectar a sus vecinos con
el ruido y contaminacién
ambiental generados por su
operaci(')n. En consecuencia,
si bien no se accede a la
pretension de cierre de la
empresa, se ordena adelan-
tar los trabajos necesarios
para reducir los niveles de
ruido y de contaminacién
ambiental.

La Corte Constitucional
asigno el derecho al silencio
y a lano contaminacién a la
demandante, pero no sefa-
16 o especifico cudles eran
los trabajos minimos que
debia adelantar la sociedad
demandada; por lo tanto,

y con base en la asignacion
de derechos efectuada, las
partes deberan acordar la
naturaleza, costo y plazo de
ejecucion de estas medidas.
Esto, en la literatura, se co-
noce como una “negociacion

71

coasiana”.

T-1321 de
2000

La demandada, una iglesia
cristiana, estaba emitiendo
ruido por encima de los
niveles permitidos por la ley,
lo cual afectaba a sus veci-
nos. La Alcaldia de Libano
(Tolima) habia prohibido a
la iglesia emitir cualquier
ruido que pudiese ser per-
cibido por fuera del templo,
usar instrumentos musica-
les o realizar cantos.

La Corte Constitucional
ordeno inaplicar la decision
de la Alcaldia de Libano,
por considerar que esta era
violatoria de la libertad de
cultos. Empero, la Corte
ordeno a la iglesia adoptar
las medidas necesarias, con
el concurso de arquitectos y
especialistas, para garanti-
zar que no se superaran los
niveles sonoros autorizados
por la ley.

La Corte asignd a los vecinos
de la iglesia el derecho a no
percibir ruido por encima de
los limites legales; a su vez,
la Corte asignd a la iglesia

el derecho a generar ruido
siempre y cuando el nivel de
las emisiones sonoras, per-
cibidas en el exterior de la
iglesia, no supere los limites
legales.

T-1047 de
2008

La demandante interpone
accion de tutela contra una
iglesia cristiana cuyas cele-
braciones generaban altos
niveles sonoros.

La Corte Constitucional
afirma que la libertad reli-
giosa no permite ordenar

el traslado de la iglesia de-
mandada. Sin embargo, esta
debe adoptar las medidas
necesarias para evitar que la
emision de ruido exceda los
topes autorizados por la ley.
La Corte no explica cuales
pueden ser estas medidas.

La Corte reconocid el dere-
cho de la iglesia a la libertad
de cultos, aunque limitado
a la emision de sonido por
debajo de los limites legales.
Si la iglesia valora el sonido
por encima de tal limite,
debera asumir los costos de
insonorizacién o de traslado
a un lugar donde haya pocos
o ningtn vecino. Por su par-
te, los vecinos actuales que
valoren mucho el silencio y
no soporten los niveles de
ruido evaluaran un cambio
de residencia.

1 V. Simpson (1996).
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T-023 de 2011

Un agricultor instaur6 una
accion de tutela contra va-
rios demandados, entre ellos
la Concesion de la Autopista
Bogota — Girardot, debido

a que los residuos solidos y
materiales de trabajo de la
construccion, tales como are-
na, gravilla y tierra extraida,
estaban afectando sus labo-
res de siembra, recoleccion y
venta de alimentos. El actor
solicita que se realice una
debida limpieza y repara-
cién de la via que conduce a
su propiedad o que se cons-
truya un nuevo acceso.

La Corte Constitucional, si
bien reconoce que la cons-
truccion es una actividad
licita, asigna al demandante
el derecho a tener un acceso
permanente para la entrada
y salida de sus productos
agricolas, el cual debera ser

construido por la Concesion.

Si bien el derecho fue asig-
nado al agricultor, yno ala
construccion, obsérvese que
la decision de la Corte es
flexible al no establecer en
detalle las caracteristicas de
las obras que se deben reali-
zar ni su costo. Por lo tanto,
seran las partes quienes con
base en la asignacion previa
del derecho estipulen las ca-
racteristicas particulares del
acceso que debe construirse.
De esta manera, la Corte
Constitucional, al asignar el
derecho a una de las partes,
el agricultor, ha facilitado la
negociacion de éste con la
Concesion.

III. LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL TEOREMA DE COASE

Las sentencias analizadas en la seccion II se pueden agrupar en dos
categorias principales, que se describen infra, y en las cuales la Corte
Constitucional asigna derechos, ya sea a una de las partes o a ambas.
En tales casos, si los costos de transaccidon son nulos o bajos, la Corte
Constitucional cumple un papel adecuado al realizar una asignacién
inicial de derechos que posteriormente podra ser alterada por las par-
tes mediante negociacion. De esta manera, las sentencias de tutela ana-
lizadas evitan que la ausencia de una delimitacion inicial de derechos
sea un obstaculo insuperable para una transaccion entre las partes en
conflicto.* Expresado de otra forma, las transacciones postlitigio tien-
den a ser menos costosas y a tener mayores posibilidades de prosperar
que las transacciones prelitigio.*

V. Coase (1961). Cfr. Simpson (1996).

% V. el caso Spur v. Del E. Webb, mencionado supra 34. En este caso, y antes de la sentencia de
la Corte Suprema de Arizona, no habia claridad sobre si el hato ganadero tenia o no derecho a
contaminar, y esto dificulté cualquier posible negociacion con los constructores del proyecto re-
sidencial adyacente. El hato ganadero, Spur, que creia tener el derecho, no tenia ningtin incentivo
para reducir la contaminacién o para relocalizarse; Del E. Webb, que creia que tener el derecho a
estar libre de contaminacidn, no se sentia obligado a pagar por el traslado del hato ganadero. Es,
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De igual manera, en presencia de costos de transaccion nulos o bajos,
no es de gran relevancia que las decisiones judiciales sean eficientes,
puesto que las partes pueden incrementar la eficiencia mediante sus
transacciones postlitigio; por el contrario, si los costos de transaccion
son altos, y ante la imposibilidad de que las partes reasignen sus dere-
chos mediante negociacion, es de gran importancia que las decisiones
de los jueces procuren la mayor eficiencia posible.

En este sentido, entendemos que ciertas razones relacionadas con una
adecuada distribucion de la riqueza o de justicia pueden conllevar a
que el criterio de eficiencia pase a un segundo plano.* Con todo, si
razones de distribucion o de justicia hacen indiferente la asignacion de
un derecho a uno u otro de los participantes de un proceso judicial o,
ausente tal indiferencia, si las razones distributivas o de justicia lleva-
rian a adoptar una decision que es mucho mas costosa que su alterna-
tiva, las razones de eficiencia deben primar. A la posible critica de que
la eficiencia no debe ser un factor que debe tenerse en cuenta por el
juez puede replicarse que la eficiencia garantiza la primacia del interés
general sobre el interés particular®”

Una vez formulados los anteriores comentarios, pasamos a explicar
cada una de las categorias. En una primera categoria, la Corte Consti-
tucional asigna el derecho a una de las partes (o, alternativamente, la
responsabilidad civil a la otra parte). Ejemplos de esta categoria son:

por lo tanto, la sentencia la que establece un punto de partida para la negociacion al asignar los
derechos o la responsabilidad civil. Este beneficio, aunque atenuado, se extiende a terceros que
no hayan sido partes del proceso pero que tengan una controversia similar.

% V. Calabresi y Melamed (1972), quienes proporcionan un ejemplo de una situacion que es
eficiente pero que no es deseable en términos de distribucidon de riqueza. Supdngase que una
fabrica, que emplea a muchos trabajadores de ingresos bajos, emplea un carbén de mala calidad
que genera contaminacion en un barrio de habitantes de estrato alto. Asumiendo que no sea po-
sible usar un carbon de mejor calidad y que el costo de la contaminacion es mayor que los costos
derivados de un eventual cierre de la fabrica, la solucion eficiente seria dicho cierre. Empero, esta
decision seria inadecuada desde un punto de vista distribucional.

V. Art. 58 de la Constitucién Politica, segun el cual, el interés privado deberd ceder al interés
publico o social.
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(i) Lasentencia T-425 de 1995, en la cual se ordena a la propietaria del
expendio de licores abstenerse de vender licor para su consumo en
el lugar;

(ii) La sentencia T-460 de 1996, que impone a una sociedad fabricante
de muebles metdlicos la obligacion de adelantar los trabajos mini-
mos necesarios para reducir los niveles de ruido y de contamina-
cién ambiental;

(iii) La sentencia T-203 de 2010, en la cual se ordena a la sociedad de-
mandada cumplir con unas determinadas medidas para evitar la
emision de particulas de carbon; y

(iv) La sentencia T-023 de 2011, en la cual se ordena a la Concesion de
la Autopista Bogota — Girardot construir en inmediaciones del pre-
dio del demandante un acceso permanente para la entrada y salida
de sus productos agricolas.

A pesar de que en los casos anteriores la Corte Constitucional asigna
el derecho a una de las partes, las sentencias no establecen con total
detalle las medidas que se deben ejecutar (plazo, costo, especificacio-
nes técnicas, etc.), por lo cual serd necesaria una posterior negociacion
entre las partes.

En una segunda categoria de sentencias, la Corte Constitucional acepta
que demandante y demandado tienen derechos que se limitan mutua-
mente y, por lo tanto, asigna derechos a cada una de las partes estable-
ciendo, o por lo menos sugiriendo, las medidas que deben adoptarse.
En estos casos, la Corte Constitucional ha sostenido: “Frente al conflic-
to de estos derechos (en el caso concreto, a la libertad de cultos y a la
tranquilidad), debe intentarse una solucion (que podria ser negocia-
da por las partes) que no sacrifique el nuicleo esencial de ninguno de
ellos...”? (Las palabras entre paréntesis son propias).

3 Sentencia T-1047 de 2008.
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En relacion con la presente categoria son ilustrativos los siguientes fa-
llos:

(i) Sentencia T-028 de 1994, en la cual la Corte Constitucional ordena
que al momento de renovar las licencias de funcionamiento de la
fabrica de cajas debe tenerse en cuenta no solo el derecho a la li-
bertad de empresa de sus propietarios sino también el derecho a la
tranquilidad de su vecina. No obstante, obsérvese que mientras las
licencias vigentes al momento de la promulgacién de la sentencia
no expiren o sean revocadas, el derecho contintia asignado tnica-
mente a los duefios de la fabrica de cajas.

(ii) Sentencia T-1270 de 2005, en la cual se asigné al demandado el de-
recho a operar su estadero pero, a su vez, se asigné a la demandan-
te el derecho a exigir que el sonido generado no supere los niveles
determinados por la ley.

(iii) Sentencia T-360 de 2010, mediante la cual la Corte Constitucional
otorga el derecho a Comcel S.A. a mantener y operar una estacion
de telecomunicaciones en Neiva. Sin embargo, al exhortar a las au-
toridades gubernamentales a disefiar un proyecto general, la Cor-
te reconoce el derecho de las instituciones educativas, hospitales,
hogares geridtricos y centros similares a exigir que las torres de
telefonia mdvil se instalen a una distancia prudente.

(iv) Sentencias T-1321 de 2000 y T-1047 de 2008, en las cuales la Corte
Constitucional asigna a unas iglesias cristianas el derecho a gene-
rar niveles de ruido con motivo de sus celebraciones religiosas.
Simultaneamente, asigna a los vecinos de estas iglesias el derecho
a exigir que el ruido no supere los limites permitidos por la ley.

De manera similar a lo que sucede con primera categoria, las senten-
cias agrupadas en la segunda categoria no determinan con un alto
grado de detalle las medidas que se deben ejecutar®, que deberan ser

¥ Ni siquiera en el caso de la sentencia T-1321 de 2000, en la cual, a pesar de que la Corte
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acordadas por las partes. No sobra mencionar que es positivo que el
juez constitucional se limite a asignar el derecho sin fijar con precision
las medidas que se deben tomar, ya que de lo contrario no solo se gene-
rarian altos costos de supervision judicial sino que se dificultaria una
posterior negociacidn entre las partes, que puede ser mas eficiente que
una decisién judicial excesivamente minuciosa. Esto es, las mejores de-
cisiones judiciales, en relacion con conflictos a los cuales el teorema de
Coase es aplicable, son las flexibles.

Podria existir una tercera categoria, que no ha sido contemplada por
la Corte Constitucional en las sentencias analizadas, y que implicaria
permitir que el perjuicio (e.g., la contaminacion o el ruido) continua-
se, pero ordenando al demandado compensar al demandante®. Ob-
viamente, la indemnizacidn respectiva tendria que ser acordada por
las partes o impuesta por la jurisdiccién ordinaria en un proceso que
asigne una responsabilidad civil extracontractual. En una cuarta ca-
tegoria, que tampoco se ha presentado, podrian incluirse hipotéticas
sentencias que ordenen la relocalizacion de la actividad que genera el
perjuicio, pero bajo la condicion de que sean los vecinos beneficiados
con esta medida quienes asuman los costos de traslado. *

ordené a una iglesia cristiana realizar trabajos arquitectonicos, se abstuvo de indicar el detalle
de los mismos.

V. Morris (1996), quien cita un caso en el cual el juez acepté que una fabrica cementera
estaba causando perjuicio a sus vecinos debido al polvo, humo y vibracién generados por el
proceso productivo. Empero, considerando que la inversién en la planta habia superado la cifra
de cuarenta y cinco millones de ddlares, que alli trabajaban mas de trescientas personas y que era
improbable que las técnicas para eliminar los efectos nocivos de la operacién cementera fueran
implementadas en el corto plazo, autorizé la continuacién de la operacién de la planta sin cam-
bio alguno bajo la condicién de que se pagara a los vecinos una compensacion por los perjuicios
sufridos. El caso se presenta en forma ilustrativa, advirtiendo que en una sentencia de tutela la
Corte no podria asumir las funciones de la jurisdicciéon ordinaria, como sucederia si se decretase
el pago de una determinada indemnizacién por responsabilidad extracontractual.

#1'V. supra 34.

360 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, EDICION ESPECIAL: 330-370, 2012
ISSN: 0121-8697 (impreso) * ISSN: 2154-9355 (on line)



EL CONFLICTO EN LA ASIGNACION DE DERECHOS DESDE LA PERSPECTIVA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
EL TEOREMA DE COASE Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

IV. EL TEOREMA DE COASE Y LAS TRANSACCIONES DE LOS DERECHOS
ASIGNADOS POR LOS JUECES

En la seccién I se explico el teorema de Coase, mientras que en las
secciones II y III se mostré como la Corte Constitucional facilita una
solucién negociada de los problemas reciprocos entre partes vecinas
mediante la asignacion de derechos; pero todavia no se ha explicado
cdmo se realiza la negociacion entre las partes en conflicto. Ese es el
proposito de esta seccion.

Claro esta que tal negociacion solo sera posible si los costos de transac-
cién son nulos o bajos (i.e., inferiores al beneficio que las partes obten-
dran de su transaccion); por el contrario, si los costos de transaccién
son altos, la asignacion de derechos por parte de la ley (e.g., un acuerdo
que aprueba un plan de ordenamiento territorial) o de un juez (e.g.,
una sentencia de tutela) no podra ser modificada via negociacion por
las partes afectadas.

A manera de ilustracion, y entre otras situaciones, los costos de transac-
cién son altos cuando es dificil cuantificar los perjuicios que la empresa
A'y la empresa B se causan mutuamente,*? o cuando una de las partes
afectadas es realmente un conjunto de empresas o personas. Esta ulti-
ma situacion se presenta, verbigracia, cuando la actividad contaminan-
te o el ruido de una industria muy rentable y con un alto namero de
empleados afecta a numerosos agricultores vecinos. En este ejemplo,
supdngase que un juez ha asignado a los agricultores el derecho a no
ser contaminados, pero que esto genera un costo social. A pesar de
que la fabrica estaria dispuesta a pagar por el derecho a contaminar, la
complejidad de llegar a un acuerdo con un gran namero de contrapar-
tes hace inviable cualquier negociacion.

En otros casos, los costos de transacciéon pueden ser enormes o infini-
tos, como sucede cuando un plan de ordenamiento territorial prohibe

#2V. Calabresi y Melamed (1972).
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actividades industriales en una zona residencial (o viceversa, residen-
cias en una zona industrial), o cuando una decision judicial ordena el
cierre o localizacion de una empresa que esta ocasionado un perjuicio
a otra empresa o a un grupo de residentes del vecindario.®

Recuérdese que si los costos de transaccion son altos, enormes o infi-
nitos, es deseable que la ley o el juez simulen el mercado asignando el
derecho a la parte que pueda hacer un uso mas eficiente de este o de-
terminando como responsable a quien puede evitar, a un menor costo,
los potenciales danos.

Pero volvamos al escenario en el cual los costos de transaccion son ba-
jos y es posible una renegociacion de los derechos asignados por un
juez. Son varias las opciones para llevar a cabo una transaccion entre
las partes, las cuales se explican a continuacion.

Una primera opcion consiste en que las dos actividades econdmicas
colindantes que generan perjuicios mutuos se integren, conformando
una sola empresa con unidad de proposito y direccion. Esta empresa,
a través de una decision administrativa, determinara si las dos activi-
dades econdmicas contintian inalteradas, si sufren algunos cambios o
si una de las dos se clausura. De esta manera, al no haber ya dos partes
sino una sola, la controversia desaparece.* En nuestro ejemplo inicial
de la fabrica y el cultivo agricola adyacente, aquella podria adquirir
este e integrarlo en su organizacion empresarial o viceversa. O en un
caso real, el decidido en la Sentencia T-425 de 1995, la estacion de gaso-
lina podria comprar el expendio de licores y administrarlo sin permitir
el consumo en el lugar o, alternativamente, clausurarlo. Ahora bien,

# En este caso, se asume que la ley o los jueces prohiben la transferencia del derecho, lo cual
conlleva que los costos de transaccion sean enormes (si es factible pero muy dificil cambiar la ley
o lajurisprudencia) o infinitos (si no es posible modificar la norma vigente). Por ejemplo, una em-
presa, a pesar de estar dispuesta a pagar por el derecho a no ser relocalizada, y sus vecinos, que
desean vender el derecho a que la empresa contintie en la zona, no pueden realizar la transaccion
deseada por ser contraria a norma imperativa.

# V. Coase (1961).
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cuando el conflicto se presenta entre una actividad econdmica y una
persona natural vecina, si bien no se puede hablar propiamente de in-
tegracion empresarial, si es posible que la empresa adquiera la propie-
dad del residente vecino o que, menos probable, tal residente adquiera
la actividad econdmica adyacente.

Una segunda opcion se basa en la transferencia de derechos reales, los
cuales sirven para internalizar externalidades y reducir costos de tran-
saccion.® Especificamente, las partes pueden renegociar sus derechos
por medio del otorgamiento de un derecho real desmembrado de la
propiedad: la servidumbre.

Una “servidumbre” es un gravamen impuesto sobre un predio en uti-
lidad de otro predio de distinto duefio.* La servidumbre es positiva si
impone al duefo del predio sirviente una obligacion de dejar hacer o
negativa si impone la prohibicion de hacer algo que sin la servidumbre
le seria licito.”” Todo propietario puede someter su predio a las servi-
dumbres que quiera, y adquirirlas sobre los predios vecinos, con la
voluntad de sus duefios, con tal de que no se dafie con ellas el orden
publico, ni se contravenga a las leyes.*

Luego de estas consideraciones iniciales, un ejemplo es oportuno para
comprender como una servidumbre puede ser una solucion a un con-
flicto reciproco al cual le es aplicable el teorema de Coase. Astimase
que un agricultor A, propietario del terreno X, desea asegurarse de
que B, su vecino, no construya una fabrica en el terreno Y. Se presume
también que las normas ambientales, urbanisticas y de ordenamien-
to territorial permiten la construccion de esta fabrica. B, a cambio de
un pago de dinero, podria aceptar la constitucion de una servidumbre

% V. Demsetz (1966).
V. Codigo Civil, Art. 879.

¥ Aunque excepcionalmente, la servidumbre positiva impone al duefio del predio sirviente
la obligacion de hacer algo. Cfr. Cédigo Civil, Art. 882.

#V. Codigo Civil, Art. 937.
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que beneficie al predio dominante X y con base en la cual no sea posi-
ble construir una fabrica en el predio sirviente Y.

En forma mas general, la constitucion de una servidumbre voluntaria,
como solucion al problema del costo social, tiene los siguientes bene-
ficios®:

(i) La servidumbre, mientras esté vigente, restringe la actividad del
propietario actual y de los propietarios futuros del predio sirvien-
te; por el contrario, un contrato entre A, agricultor, y B, industrial,
mediante el cual este ultimo se obligue a no construir una fabrica
solo tendria efectos inter partes;

(ii) La servidumbre se constituye en un documento publico que se re-
gistra en un certificado de tradicién y libertad, que también es pu-
blico. Esto permite que los futuros propietarios del predio sirvien-
te y dominante conozcan los beneficios o restricciones existentes,
lo cual se vera reflejado en los precios de adquisicion. Volvamos al
ejemplo en el cual B constituy6 una servidumbre sobre su terreno
Y en favor del terreno X, propiedad de A. C, comprador del predio
X, ofrecerd un precio que incluye el beneficio de la servidumbre,
con lo cual A podré recuperar al menos parte de lo que habia pa-
gado por este derecho real. A su vez, D, posible adquirente del
predio Y, ofrecera un precio inferior al de un terreno similar sin
servidumbre, con lo cual se evita que B, quien habia recibido un
dinero a cambio de otorgar la servidumbre, sea compensado dos
veces por ello;

(iii) Las servidumbres voluntarias permiten una asignacion eficiente
de los derechos de propiedad. Supdngase que una persona quiere
adquirir una casa bajo la condicion de que en el lote aledafio no
sea construida una estacion de gasolina, un local que genere mu-

# Algunos de estos beneficios también estan presentes en la tercera opcion, que se describe
infra.
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cho ruido o un edificio que bloquee la vista (por citar solo algunos
ejemplos). Si no existiesen las servidumbres, esta persona, para
lograr su objetivo, tendria que comprar no solo la casa sino tam-
bién el lote adyacente, lo que implicaria una sobreinversion. Si la
expectativa de esta sobreinversion lleva a la persona a no adquirir
la casa, a pesar de ser ese su deseo, se presenta una subinversion;
en cambio, la adquisicion de un derecho desmembrado sobre el
lote (servidumbre) y no del derecho de dominio permite lograr el
mismo objetivo, con el ahorro de un dinero que se puede destinar
a otros propositos de producciéon o consumo™;

(iv) La constitucion de una servidumbre revela las preferencias de los
propietarios del predio dominante y del predio sirviente. Quien
valora mucho un derecho que no tiene estd dispuesto a pagar una
alta suma de dinero por él; viceversa, quien valora poco un derecho
que tiene esta dispuesto a cederlo por un precio bajo. Por ejemplo,
una persona que valora mucho el silencio estara dispuesta a pagar
una cantidad alta de dinero a cambio de una servidumbre segtin la
cual el predio vecino no pueda destinarse a actividades ruidosas.
Esta misma persona estara dispuesta a constituir una servidumbre,
a cambio de una suma baja de dinero, en virtud de la cual no sea
posible realizar una actividad ruidosa en su predio. De manera si-
milar, una persona que valora poco un aire limpio estard dispuesto
a aceptar, por una pequena cantidad de dinero y mediante una
servidumbre, que su vecino lleve a cabo una actividad econémica
contaminante (e.g., un criadero de cerdos o de pollos que genere
olores fétidos). En sentido contrario, una persona poco interesada
en el cuidado del medio ambiente solo aceptara obligarse a llevar
a cabo un proceso productivo mas limpio por una cantidad grande
de dinero.

Una tercera opcion es la reasignacion de los derechos mediante un con-
trato por medio del cual una persona se obliga, a cambio de dinero, a

%V. Korngold (2009).
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no realizar una actividad que genera un perjuicio a su vecino (e.g., no
hacer ruido) o a tolerar otra actividad (e.g., que el vecino contamine).
Asi, en el ejemplo inicial de este articulo, el agricultor puede permitir
que la fabrica contintie en operacion si esta le paga un dinero mayor
que la pérdida de ingresos que aquel sufre por la contaminacion o por
tener que trasladar su cultivo. En forma opuesta, el agricultor puede
pagarle a la fabrica para que esta reduzca su contaminacién (es decir,
el agricultor asume los costos de que el proceso productivo sea menos
contaminante).

En una negociacion de este tipo, llamada “coasiana”?!, al menos cuatro
escenarios pueden presentarse, los cuales se explican con base en el de-
recho a contaminar o en su opuesto, el derecho a no ser contaminado®:

(i) Laempresa Ano puede contaminar, y aunque su vecino, la empre-
sa B, esté dispuesto a vender su derecho a no ser contaminado, la
ley o los jueces no permiten ninguna transaccion.”

(ii) La empresa A no puede contaminar a menos que su vecino, la em-
presa B, lo permita. No sobra mencionar que si no existe una sola
empresa B, sino muchas empresas (B1, B2, B3, etc.), los costos de
transaccion de una posible negociacion seran muy altos.

(iii) La empresa A puede contaminar pero debe compensar a la empre-
sa B por los perjuicios causados. La posibilidad que tiene la empre-
sa A es protegida por un derecho de propiedad, pero la empresa B
esta protegida por el derecho de la responsabilidad civil extracon-
tractual.

*1'V. Simpson (1996).

%2 La utilizacién frecuente de la contaminacién, o de una de sus formas, el ruido, como ejem-
plo frecuente en este articulo no implica que no puedan presentarse otros usos conflictivos de
terrenos contiguos o vecinos. Cfr. Calabresi y Melamed (1972).

53 El caso contrario es teéricamente posible, aunque en la practica es muy dificil su ocurrencia.
Este caso implicaria que la ley o un juez prohiban a una fabrica negociar o vender su derecho a
contaminar. Cfr. Calabresi y Melamed (1972).
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(iv) La empresa A tiene el derecho de contaminacion, a menos que la
empresa B negocie y adquiera el derecho a no ser contaminado. En
este caso, a diferencia del anterior, el perjuicio econdmico sufrido
por B no es reconocido por el derecho positivo y, por lo tanto, A no
puede ser considerado civilmente responsable.

Finalmente, una cuarta opcion, mencionada expresamente por Coase
(1961), consiste en que las partes no hagan nada por solucionar su pro-
blema.

V. COMENTARIOS FINALES

Este articulo muestra como el teorema de Coase ha sido aplicado, aun-
que de manera inadvertida y sin referencias explicitas, en algunas sen-
tencias de tutela de la Corte Constitucional, la cual ha facilitado las
denominadas negociaciones coasianas postlitigio a través de la asigna-
cién de derechos a una de las partes en conflicto o a ambas.

Esta asignacion de derechos por parte de la Corte Constitucional se ve
estimulada debido a que la normativa vigente* regula las acciones de
tutela de manera sencilla, expedita y sin necesidad de actuar por me-
dio de abogado, lo cual permite a los ciudadanos el acceso a la justicia
constitucional sin hacer grandes erogaciones. Si, por el contrario, los
costos de un proceso de tutela fuesen superiores a los perjuicios su-
fridos, muchos ciudadanos no demandarian el reconocimiento de sus
derechos fundamentales, lo cual impediria la asignacién de derechos
que hace posible la negociacion entre partes vecinas en conflicto.

Ademas de asignar derechos que facilitan una negociacion postlitigio,
la Corte Constitucional ha aceptado, por lo menos en dos de los casos
discutidos, y como lo propone Coase (1961), que la eficiencia debe ser
un criterio orientador de sus decisiones.”

V. Constitucién Politica, Art. 86, y Decreto 2651 de 1992.
V. Sentencias T-425 de 1995 y T-203 de 2010.
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Con todo, reconocemos que la eficiencia, como criterio orientador de
los fallos judiciales, tiene limites. En efecto, este criterio no debe conlle-
var el desconocimiento de razones distributivas o de justicia ni tampo-
co hacer olvidar que no todos los derechos pueden o deben transarse
en un mercado. Asi como no tiene sentido que un invitado a una fiesta
ofrezca dinero a su anfitrion por la vajilla en la cual se sirve la comida o
por los cuadros que decoran la sala®, tampoco es razonable pensar que
una empresa o persona pueda comprar un derecho (e.g., a contaminar
0 a generar ruido) que generara graves problemas de salud o incluso la
muerte a su vecino de avanzada edad. La propia Corte Constitucional
ha resaltado lo anterior al afirmar que

El interés publico o social no puede lograrse a costa del desconocimien-
to de derechos fundamentales. En el modelo que propone la Constitu-
cién que nos rige, el Estado sélo puede buscar el bien comtn dentro de
la garantia de los derechos fundamentales.”

Empero, la eficiencia debe ser un factor primordial cuando las razo-
nes de distribucion o de justicia hacen indiferente la asignacion de un
derecho a una u otra de las partes o, en caso de no existir indiferencia,
cuando tales razones implican una gran erogacion para el Estado, la
cual debera ser asumida por todos los contribuyentes, que podran ver
menoscabados sus derechos fundamentales.”® Es decir, bajo el criterio
de eficiencia, el limite de los derechos de una persona podria ser la
excesiva erogacion que su cumplimiento implique para otras personas
y para la sociedad en general. Esta erogacion es la que Ronald Coase
denomind “el problema del costo social”.

Es en estas situaciones en las que, y en algunos de los casos analiza-
dos, la Corte Constitucional no ha considerado a la eficiencia como un

% V. Simpson (1996), quien menciona el ejemplo de la vajilla y los cuadros.
V. Sentencia T-381 de 2009.

5 En este contexto, es de buen recibo el reciente Acto Legislativo 03 del 1° de julio del 2011,
por el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal.
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factor relevante de sus decisiones.” Por ejemplo, la Corte se preocupa,
con razon, por el derecho a no ser contaminado® o por el derecho a la
tranquilidad, pero olvida que también deben existir, en proporcién a
su costo-beneficio, los derechos al ruido o a contaminar, que son inhe-
rentes a muchas actividades econémicas que generan bienestar.®!
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