INTERRELACION DEL
DERECHO CON LA
ECONOMIA: DOS OPTICAS

Luis Ferney Moreno Castillo*

En la actualidad existen dos Opticas para rela-
cionar el derecho con la economfa. La primera es la
conocida escuela Law and Economics, nacida en los
Estados Unidos, cuyos fundadores fueron los
Economistas y en especial R. H. Coase (Premio
Nobel de Economia 1991) y que parte del método
del andlisis econémico del derecho.

La segunda 6ptica, se ha denominado “Derecho
Econémico”, en donde la relacién del derecho con
la economia se logra a través de la regulacion de la
economia.

Se verd mds adelante cémo los juristas han
desarrollado sus propios principios para el acerca-

miento al sistema econémico.
I. LAW AND ECONOMICS
1. Evolucién y Perspectiva
1.1. El movimiento en los Estados Unidos
La escuela Law and Economics que parte del método
del andlisis econémico de las instituciones del The
Common Law System, es un movimiento nacido en

los Estados Unidos y cuya evolucién puede ser

descrita en las siguientes tres fases:

1.1.1. Primera fase (1960-1972)

En la primera fase aparecen publicados los articulos
pioneros de esta escuela en el Journal of Law and
Economics de la Universidad de Chicago.

El punto de partida es el célebre articulo de
Ronald Coase! sobre el problema del costo social.
A éste le siguen otros aportes como los de A. A.
Alchian?y otros, que escribieron sobre el rol de la
propiedad, tomado en un sentido amplio. G.
Calabresi’ escribié sobre temas de los accidentes,
exponiendo su opinién respecto de que el derecho
de la responsabilidad civil extracontractual puede
ser analizado buscando la minimizacién de los
costos resultantes de los accidentes; S. N. S.
Cheung?, analizé el rol y la naturaleza de los
contratos dentro de un mundo caracterizado por la
incertidumbre.

En este periodo inicial, los artifices o iniciadores
de la escuela fueron los economistas con excepcién

de G. Calabresi.

* El autor es profesor del departamento en pregrado y la especializacion.

' Coase, R. H. Profesor de The University of Chicago y Premio Nobel de Economia
en 1991, escribio en el Journal of Law and Economics en 1960 el articulo
“The Problem of Social Cost”, articulo pionero del Andlisis Econdmico del Derecho.
2 Alchian, A. A. Some Economics of Property Rights, Miméo, Ramd Corp., 1961.
3 Calabresi G. escribio varios articulos entre ellos: “Some Thoughts on the risk-
Distribution and the Law of Torts”, Yale L. J. 70, 1961. Igualmente otro, “The
Decision For Accidents; An Approach to Non-Fault Allocation of Cost”, Harvard L.
Rev 78, 1965. Y publicé el libro The Cost of Accidents, Yale U. P. 1978.

4 Cheung S. N. S. The Theory of Share Tenancy. U. of Chicago Press, 1969.
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1.1.2. Segunda fase
(1972-1980)

En esta segunda fase el paradigma
es aceptado, al final del afio de
1970 se empieza a trasladar el
debate al campo de los juristas.

Por esta razén H. Manne’
organizé seminarios de verano
para iniciar a los profesores de
derecho en estas nuevas ideas y a
los fundamentos de microeco-
nomia necesarios para su com-
prensién.

Los primeros esfuerzos de
sintesis aparecen con Calabresi,
quien publica sus estudios sobre
“The Cost of Accident” (1970).
Por otra parte, Tullock intenté
una sintesis mds amplia en 1971,
sobre el titulo “The Logic of The
Law” resaltando especialmente los
aportes de George J. Stigler.

A pesar de estos esfuerzos, el
verdadero posicionamiento se pro-
duce con la aparicién en 1972 del
libro Economic Analysis of Law,
escrito por el profesor de derecho
Richard A. Posner?, el cual cubrié
casi todo el conjunto de temas
juridicos accesibles a los estu-
diantes de derecho.

Para ese entonces la mayor
parte de las facultades de derecho
empezaban a ofrecer diferentes
cursos donde se hacfa un andlisis
econémico de las instituciones del
Common Law System, a tal punto
que cursos cldsicos como la
propiedad y la responsabilidad
fueron frecuentemente modifi-
cados. Los profesores estimaban
que no era suficiente enseflar a los
estudiantes el derecho positivo,
si no que era necesario darles
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elementos econémicos que les
permitieran determinar si el
derecho cumplia o no con sus
objetivos. Para ello varias facul-
tades nombraron uno o varios
economistas como profesores de
derecho.

Poco a poco, los conoci-
mientos econémicos empezaron a
tener resonancia fuera del medio
universitario. Es asi como los
tribunales que aceptaron de parte
de los litigantes argumentos de
tipo econémico sobre efectos y
oportunidades de decisién.

1.1.3. Tercera fase
(desde 1980 en adelante)

Para esta época el movimiento
habfa alterado ciertos programas
de las facultades de derecho. Vino
entonces la reaccién al comienzo
de la década de los 80, cuando en
varios coloquios se empieza a
evaluar de una manera critica el
verdadero aporte del andlisis eco-
némico del derecho, surgiendo
como consecuencia diferentes
escuelas contestatarias: los fil6-
sofos iusnaturalistas y los eco-
nomistas de la escuela australiana
(que estimaban que el modelo
posneriano era simplista).
Incluso algunos adversarios
llegaron a asegurar retrocesos en
el movimiento Law and Economics,
porque ésta habia perdido una de
sus cabezas R. A. Posner, quien
después de la publicacién de su
libro sobre economfa social’
acepté la designacién como juez
de la Corte de Apelaciones de la
Federacién de los Estados Unidos.
A pesar de todos estos

insucesos, la produccién de los
economistas y los juristas continu6
como antes, pero, supuestamente,
la unidad en el movimiento se
venia perdiendo.

Desde 1982, el movimiento
Law and Economics en los Estados
Unidos se dirigi6 a buscar nuevos
consensos. La revista Journal of
Law, Economics and Organization de
la Universidad de Yale, se propuso
ser el escenario de discusién de
temas como la informacidn, la
racionalidad limitada y el capital
intangible que representan las
organizaciones.

De otra parte, mds aun, en las
Facultades de Derecho de Estados
Unidos se contindan dictando
cursos de Law and Economics,
demostrandose con ello que esta
escuela se ha implantado sélida-
mente, pero que ain esta en
proceso de desarrollo. La escuela
cuenta con nuevos lideres sobresa-
lientes como los profesores Robert
Cooter y Thomas Ulen® de las
Universidades de California,
Berkeley e Illinois, Urbana
respectivamente.

>Manne, H. G. The Economics of Legal Re-
lationshigs-readings in the theory of
Property rights, West, 1975.

6 Posner, R. A. Economics Analysis of Law.
Little, Brown and Company, 1972. En 1992 se
publicé la cuarta edicion del libro.

7 Posner, R. A. The economics of Justice,
Harvard U. P, 1981.

8 Las ideas de estos dos profesores estan
recogidas en el libro Law and Economics.
Harper Collins Publishers. 1988.




1.2. El movimiento fuera de los Estados Unidos

El movimiento Law and Economics ha tomado cierto
tiempo para su posicionamiento en otros paises. En
1970 algunos paises como Australia, Canadd,
Inglaterra y Suecia despertaron cierto interés en el
mismo.

En efecto, hacia el afio de 1981 se fundé6 en
Inglaterra la International Review of Law and Econo-
mics, que ofrecia un espacio para las ideas de la escuela
econémica de Chicago y para sus criticos.

De otra parte, en Europa continental el movi-
miento ha tenido especial resonancia en Alemania,
Italia y Bélgica.

Aunque el movimiento Law and Economics en
Europa no ha sido generalmente aceptado, existe una
organizacién denominada Asociacién Europea Law
and Economics, fundada en 1984, integrada en su
mayor parte por economistas de formacién y con un
bajo indice de participacién de los juristas.

Se ha dicho? que la dificultad de transplantacién
en Europa del método del andlisis econémico del
derecho de la escuela Law and Economics, es conse-
cuencia de las diferencias originadas por la cultura
juridica y por la misma situacién del juez europeo
frente al juez americano, ya que este Gltimo goza de
tres factores como son: la libertad de decisién, su
capacidad creadora de derecho y su poder politico
legitimo.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de
Justicia de la Comunidad Europea ha demostrado ser
una instancia importante para la aplicacién del
método de andlisis econémico del derecho, al contar
con un poder politico muy considerable y con un
poder discrecional dentro de la escogencia y redaccion
de reglas.

2. Los elementos de base de la
escuela Law and Economics

Los principios o elementos de base del movimiento
Law and Economics donde se fundamenta el andlisis
econémico del derecho, son los siguientes: la eficacia
econémica, los costos de transaccion, las externa-

lidades, la aversion del riesgo y la maximizacién de
utilidades.

Con base en los anteriores elementos, economistas
y juristas en los Estados Unidos han analizado varias
instituciones del Common Law System, tales como: la
responsabilidad, los contratos, el derecho de
propiedad, los accidentes de trabajo, el mercado
financiero, el derecho de la competencia y el sistema
federal, etc.

Ultimamente, el movimiento Law and Economics
ha venido aceptando y aplicando otros elementos
como la igualdad y la solidaridad, propuestos por el
profesor Robert Cooter, precursor actual del movi-
miento Law and Economics en los Estados Unidos.

2.1. Eficacia econémica del derecho

Este elemento es muy importante para el andlisis
econémico del derecho, por cuanto se ha sostenido
que hay una sumisién de las reglas y estructuras
juridicas a la prueba del criterio de eficacia, con
respecto a la asignacion de recursos que maximiza la
riqueza total de la sociedad.

La eficacia de las disposiciones juridicas dentro
de una economia de mercado ha sido objeto de
estudios e investigaciones, como por ejemplo, los
trabajos juridicos de la escuela de Chicago, cuyo
mayor intérprete es el profesor Richard Posner!©.

En nuestro ordenamiento juridico, las Leyes
producen efectos o resultados que pueden ser o no
eficaces desde el punto de vista econémico. Después
de hacer un andlisis econémico de ciertas leyes
colombianas contra el narcotrdfico, la corrupcion,
maltrato de menores, se puede llegar a concluir, que
aparentemente no son eficaces para combatir estos
males del pafs.

9 Daintith T, de la Universidad de Londres tiene un articulo titulado “Problémes et
chances de I'analyses économique du droit en Europe”, publicado en la Revue

Internationale de Droit Economique. Afo 1993.
10 Op. Cit.
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2.2. Costos de transaccion

La literatura econémica empezé a utilizar este
elemento con los trabajos y escritos de R. H. Coase
sobre el problema del costo social'!.

El profesor Coase parte de la base que existen
en el mercado costos de transaccién y manifiesta
que sin ese elemento serfa imposible entender el
sistema econémico. En el mismo sentido se expresé
Dalham!?, quien cristaliz6 el concepto de costo de
transaccién describiéndolo como costo adicional de
bisqueda e informacién, costo de arreglo y deci-
siones y costos de accién de policia.

Para realizar un andlisis econémico del derecho
con base en los costos de transaccién se debe partir
del siguiente razonamiento:

a. Si hay ausencia de costos de transaccion en el
mercado, entonces es el mercado el que realiza
el 6ptimo social, ya que la escogencia de una
regla de derecho no influirfa en la asignacion
6ptima de recursos.

b. Si estamos en presencia de costos de transac-
cion, los acuerdos de las partes, la intervencion
del Estado y en especial el derecho, debe
esforzarse por bajar estos costos.

c. Es necesario que tanto los juristas como los
economistas identifiquen los costos de transac-
cién del mercado, para reducir aquellos a través

del derecho.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos
algunas leyes y otras disposiciones juridicas de
menor jerarquia que aumentan o reducen los costos
de transaccién partiendo de la relacién costo-
beneficio. Como ejemplo de ello estd la nueva Ley
222 de 1995 sobre la reforma al régimen de
sociedades y los procesos concursales, la cual, por
un lado, redujo costos de transaccién en el mercado
al introducir figuras como la empresa unipersonal,
los grupos empresariales, la escision, etc., pero por
otro lado, aument6 los costos de transaccién en
cuanto al ejercicio de la inspeccién, vigilancia y
control de la Superintendencia de Sociedades.
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2.3. Externalidades

Desde el punto de vista econémico, se entiende por
externalidades el efecto que sobre el bienestar de
otros produce el comportamiento o conducta de
las personas y las empresas. El razonamiento del
andlisis econémico del derecho frente a las exter-
nalidades serfa el siguiente:

a. Las externalidades negativas (incluye costos
externos): Por ejemplo, una fdbrica de papel
que descarga los desperdicios en el rio. Los
residentes que viven a lo largo del rio resultan
perjudicados en su salud por los efectos que
puedan originar esos desperdicios. Partiendo
del andlisis econémico, el derecho cumpliria un
papel importante para corregir o internalizar
los efectos que produce en el medio ambiente
el comportamiento de esa empresa, al botar los
desperdicios perjudicando a las familias que
dependen del rio.

b. Las externalidades positivas (incluye
beneficios externos): Siguiendo con el ejemplo
en la produccién, la invencién de un disefio
industrial beneficia al inventor, a los consu-
midores y en general al pais. El derecho entraria
a proteger, a través de leyes sobre la propiedad
industrial, esta invencién que es importante
para las empresas, pero con lo cual se beneficia
a la comunidad entera.

2.4. Aversion al riesgo

Este es uno de los elementos de mayor aporte y
utilizacién de la escuela Law and Economics, por
cuanto mide el comportamiento individual y
colectivo frente al riesgo.

1 Op. Cit. El Profesor Coase, estudiando el problema del costo social
afirmé: "Para llevar a cabo una transaccion de mercado se hace
necesario descubrir con quién se quiere hacer un trato, informar a las
personas correspondientes que se intenta llegar a un arreglo y los
términos del mismo, concretar negociaciones para alcanzar un acuerdo
satisfactorio, redactar un contrato, realizar inspecciones para comprobar
que se cumplen las condiciones estipuladas, etc.”.




La conducta del individuo
debe ser de limitacién o aversién
frente al riesgo.

El pensamiento juridico con-
tempordneo deberfa relacionarse
con este tema tan novedoso para
el campo del derecho.

A pesar de que el movimiento
Law and Economics ha sido
criticado por su énfasis en los
aspectos microeconémicos y por el
imperio de los economistas, los
elementos de base estudiados del
andlisis econémico del derecho,
son transcendentales para el
campo juridico, ya que le da a los
abogados herramientas para
analizar las leyes, no solamente
desde el dmbito juridico, sino
desde el dmbito econémico.

Estudiar los efectos econé-
micos de las leyes, medir su
eficiencia econémica, si generan o
no costos de transaccién, si
corrigen externalidades y si tiene
en cuenta los riesgos en el
mercado, es el gran aporte del
movimiento Law and Economics al
sistema juridico formado desde el
angulo del Common Law y, desde
luego, al sistema
Romanico Germadnico.

juridico

II. DERECHO
EcoNOMICO

Como ya dijimos atrds, esta 6ptica
relaciona el derecho y la economia
a través de la regulacion de la
economia, fundamentdndose en
un conjunto de principios o
elementos de base que la sus-
tentan, tales como: la libertad,

equidad, autonomia privada, orden puablico econémico, justicia,
solidaridad, realidad econémica y racionalidad econémica.

Basdndose en los principios anteriormente expuestos, los juristas se
han acercado a la economia logrando con ello desarrollar una nueva rama
juridica denominada Derecho Econdmico de la cual se ha discutido si es
simplemente un método de interpretar las leyes de naturaleza
econémica o si realmente es una nueva rama del derecho con plena
autonomfia'?.

El derecho econémico es una nueva rama del derecho que hace
superar la tradicional divisién para dar paso a una moderna divisién del
derecho positivo: derecho privado, derecho puablico y derecho
econémico. Precisamente para probar la anterior aseveracién
estudiaremos del derecho econémico la génesis, los sujetos y el objeto,
las fuentes, la funcién reformadora y creadora e integradora del
derecho econémico.

1. Génesis del Derecho Econémico

Dentro de la historia del derecho, el derecho econémico es de reciente
aparicion, practicamente procede del siglo XX. Sin embargo, algunos

14 nos remiten a

especialistas, como el profesor Alexis Jacquemin
antecedentes tales como el Cédigo de Hammurabi, el cual establecié
reglas en materia de interés y salarios. Asi mismo, nos envia al siglo
XVIII con el fisiécrata francés Nicolds Baudeau (1730-1792), quien
utilizaba la nocién de legislacion econémica dentro de su obra titulada
Primera introduccion a la filosofia econdmica o andlisis del Estado Policia.
Este personaje entendia como legislacion econémica el derecho natural
que rige la sociedad econémica.

Igualmente, el profesor Jacquemin nos dirige al siglo XIX, con P. J.
Proudhon (1809-1865), quien publicé el libro de la capacidad politica
de las clases obreras. Este francés utiliz6 por primera vez en Francia, la
nocién de derecho econémico, fundamentando que esto resolveria las
contradicciones sociales por la via de la conciliacién universal porque el
derecho publico y el derecho privado no servian para la realizacién de
ese objetivo.

12 Carl y Dahlman. "The Problem of Externality”. The Journal of Law and

Economics 22, N° 1, abril de 1979.

13 Estamos ante la gran discusion sobre si el derecho econémico es un método de
interpretacion de las leyes o si es una rama del derecho. Varios autores europeos
y latinoamericanos le dan al derecho econdmico una categoria de rama auténoma
y coinciden en que es interdisciplinaria porque involucra la economia, el derecho

privado y el derecho publico.

14 Alexis Jacquemin et Guy Schrans. Le Droit Economique. Que sais-je? Presses

Universitaires de France, 3e édition, 1982.
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El profesor Sierralta Rios!> hace el siguiente
aporte: “A la muerte de Proudhon, ocurrida en
1865, el italiano Angelo Levi, en 1886, publica en
Roma su obra Diritto Economico, en el cual, en
homenaje a una mds alta justicia social, intentaba
reducir a unidad una gran parte del Derecho Publi-
co, privado y la economfia politica, en particular”.

No obstante los anteriores antecedentes del
derecho econémico, es realmente en la primera
década del Siglo XX cuando se ve germinar el
derecho econémico como ciencia juridica, influen-
ciado por acontecimientos de la historia de la
humanidad tales como: la primera guerra mundial,
las soluciones a la gran depresiéon de 1929, el
perfeccionamiento del pensamiento keynesiano y
la segunda guerra mundial.

En efecto, dentro de este registro histérico es
importante determinar la evoluciéon que ha tomado
el derecho econémico dentro de las dos mads
importantes familias o sistemas juridicos del
derecho: el Sistema Romadnico-Germdnico y The
Common Law System.

1.1. Sistema juridico Romanico-Germanico

Dentro de este sistema juridico es necesario hacer
una descripcién histérica sobre el avance doctrinal
en cuanto a construccion y perfeccionamiento del
derecho econémico como ciencia juridica.

Partiremos de los aportes de los precursores en
Alemania, Arthur Nussbaum (1920)'¢ y el profesor
Justus Wilhem Hedemann (1929 y 1936)!7,
quienes llegan a construir la doctrina bdsica de esta
nueva disciplina juridica. En Italia Lorenzo Mossa,
quien fue uno de los pilares del derecho econémico
escribia hacia 1930 su obra Modernismo Giuridico e
Diritto privado.

Agregandose a esta revisién histérica del
derecho econémico, el profesor Sierralta!® expresé
que “Antonio Polo en Espafia y Julius G. Lauther
en Suiza marcan el decenio del 40, la consolidacién
de la doctrina y la sistematica del derecho econé-
mico, tanto que podemos concluir que a partir de
ellos el edificio de esta nueva rama estd culminando,
quedando a los posteriores el acabado y perfec-
cionamiento del mismo”.

De la etapa de construccién es importante
mencionar los escritos de algunos profesores
franceses citados en la obra del profesor Farjat,!?
como L. Duguit (La Propriete Fonction Social), M.
Hauriou, Saleilles, Josserand y las sintesis de las
obras de G. Ripert.

Estudios contempordneos de derecho econé-
mico los encontramos en Bélgica y Francia con las
obras de los profesores Alexis Jacquemin y Gerard
Farjat y en varios articulos de revistas especializadas
de derecho econémico en Europa.

Los aportes a la construccién del derecho
econémico en América latina son liderados en
Argentina, por los profesores Juan B. Siburu (1933)
y Julio H. G. Olivera (1953); en Colombia, por
Dario Munera Arango, Carlos Uribe Garros,
Enrique Low Murtra, Juan Camilo Restrepo y
Hugo Palacios Mejia; en Chile, por Daniel Moore
Merino; en México, por Héctor Cuadra y, en Perd,
por Anibal Sierralta Rios.

Desde esta perspectiva histérica hecha por la
doctrina de los distintos paises pertenecientes a la
familia Romdnica-Germdnica, se infiere que el
derecho econémico se cimenta en la economia, pero
al mismo tiempo en el derecho privado y en el
derecho puablico. De esta yuxtaposicién se
desprende una clasificacién del derecho econémico:
derecho econémico publico y derecho econémico
privado (derecho de los negocios) y derecho
econémico internacional.

1.2. The Common Law System

Los juristas del Common Law System no se han
preocupado por la conceptualizacién del derecho

15 Sierralta Rios Anibal. Introduccion a la Juseconomia. Pontificia
Universidad Catélica del Perd. Fondo Editorial 1988.

16 Arthur Nussbaum como precursor del derecho econdmico publico su
obra titulada £/ nuevo Derecho Econdmico Aleman.

17 Algunos doctrinantes del derecho econdmico han considerado a
Hedemann Justus como uno de los fundadores de la nueva disciplina.
Este utilizo la palabra en aleman wirtschaftsrecht en sus obras
Reichsgericht und Wirtschaftsrecht (1929) y Deutches Wirtschaftsrecht
en 1939. La palabra Wirstschaftsrecht significa literalmente “Derecho
Econdmico”.

18 Op. Cit.
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econémico. No obstante lo anterior no significa que
los paises del Common Law no conozcan fenémenos
juridicos equivalentes que sinteticen la nocién de
derecho econémico.

En Inglaterra el derecho econémico se ha
desarrollado por via legislativa, aplicindose el
principio de orden puiblico econémico.

En los Estados Unidos el derecho econémico
tiene primero apariciéon a nivel de los Estados.
Segiin Peter Herzog?’, en 1853 una ley del estado
de New York habia prescrito sobre los limites
de las horas de trabajo para los trabajos pablicos
y posteriormente fue extendida a los privados.

De la misma manera, en materia de los
consumidores se lograron proteger sus derechos a
través de regulaciones sobre sanidad y productos
alimenticios.

A nivel Federal con la aprobacién del Congreso
del Interstate Commerce Act comenzaron a pasar
algunos asuntos de competencia de los Estados
(como es el caso del transporte de personas y
mercancias) a competencia de las autoridades
federales.

De esa forma se inicié desde el afio 1887 la
actividad de regulacién econémica a nivel fede-
ral, en donde se le confirié la facultad de regula-
cién a un 6rgano distinto del poder ejecutivo y de
los tribunales, llamado Interstate Commerce
Commision. La creacién de esta comision es el
antecedente de las siguientes numerosas comisiones
o agencias federales (Securities and Exchange Co-
mmission, Federal Communications commission,
Federal Energy regulatory Commission, y Co-
mmission Antitrust, etc.), de las cuales en los
Estados Unidos se dice que son el cuarto poder,

19 Gérard Farjat. Droit Economique. Presses Universitaires de France. 1re
édition 1971y 2e édition 1982.

20 Articulo sobre “Histoire du Droit des Etats-Unis" escrito por Peter
Herzog. Publicado en el libro Droit des Etats-Unis, bajo la direccion
de Alain A. Levasseur. Dalloz, 1990.

21 Para el profesor Jacquemin los sujetos del derecho econdmico son
los mismos agentes econdmicos tales como: Estado, Empresa y
Particulares. Op. Cit. p. 94.

22 E| profesor Diaz Muller Luis, defiende que los rganos supranacionales
son sujetos importantes del derecho econémico en su libro £/ Derecho
Economico y la Integracion de América Latina. Editorial Temis, 1988.

después del poder Legislativo, Ejecutivo y
Jurisdiccional.

De otro lado, es importante mencionar los
avances del Common Law en materia de derecho
societario, derecho de la competencia, derecho
administrativo, sobre el Cédigo de Comercio
Uniforme, derecho de los seguros, derecho de la
quiebra, derecho ambiental, derecho del trabajo,
derecho tributario, derecho financiero y el derecho
bursdtil.

El Common Law ha creado algunas instituciones
juridicas que encajan dentro del derecho econémico
y que son modelo a nivel internacional, como las
Comisiones de Regulacion de las actividades
econémicas, el Anti-trust Law con el Sherman Act
de 1890 y algunas figuras del derecho societario y
del derecho financiero y bursatil.

En conclusién, ni en los Estados Unidos, ni en
la Gran Bretafia, ambos paises pertenecientes a la
familia juridica del Common Law, han concep-
tualizado sobre el derecho econémico y mucho
menos se ha predicado la clasificacién del derecho
econémico en derecho econémico privado, derecho
econémico publico y derecho econémico
internacional, como si se ha hecho en los paises
que estan dentro del sistema juridico Romadnico-
Germanico.

2. Sujetos y objeto del
Derecho Econémico

Los sujetos y objeto que marcan la autonomia del
Derecho Econémico, siendo su perfil interdis-
ciplinario con la economia, con el Derecho Privado
y con el Derecho Publico se explican de la siguiente

manera:
2.1. Sujetos del Derecho Econémico

El estudio de los sujetos del Derecho Econémico
se desprende del mismo concepto de agentes
econémicos tales como lo son: el Estado, la
Empresa, los Particulares?! y los Organos

supranacionales®?.
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2.1.1. Desde la perspectiva del Estado

Desde la perspectiva del Estado, se ha formado o
creado el derecho econémico afianzandose el marco
juridico de la intervencién del Estado a nivel
macroeconémico y a nivel microeconémico.

1) Intervencién del Estado a nivel macroeco-
némico:

El Estado a nivel macroeconémico regula las
politicas econémicas tales como: la planeacién
como instrumento de intervencién, la politica
fiscal, la politica monetaria, la politica de
crédito, la politica cambiaria y la politica de
COMErcio exterior.

2) Intervencién del Estado a nivel microeco-
némico:

La intervencién del Estado a nivel microecond-
mico se orienta a corregir las fallas del mercado,
lo cual se manifiesta en tres modalidades de
regulacién?’:

La intervencion incitativa: El Estado interviene a
través de politicas pablicas que incitan al
mercado, animan al desarrollo econémico y le
dan seguridad al mercado, dentro de ellas
encontramos: La politica industrial, la politica
de productividad, la politica de competitividad,
la politica de comercio interno, la politica de
competencia, la politica del consumidor, la
politica de supervisién y control de las empresas
o sus actividades y la politica de regulacion de
las actividades, los mercados, los contratos y la
propiedad.

La intervencion productiva: El Estado participa
en el mercado como empresario, suministrando
bienes y servicios, ya sea en forma de monopolio
publico o en competencia con el sector privado.
Como consecuencia de la privatizacién han
aparecido nuevas formas de intervencién
productiva del Estado tales como: las politicas
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de compras estatales, las concesiones estatales,
las licencias estatales, y las inversiones del
estado de capital a riesgo (papel del I. F. I.) etc.

La intervencion redistributiva: El Estado busca el
bienestar general de la comunidad y
mejoramiento de las condiciones minimas de
vida de los ciudadanos a través de la politica
social, exenciones de impuestos, politica de
capacitacién de la fuerza laboral, etc.

2.1.2. Desde la perspectiva de la empresa

El sujeto en el derecho comercial es la sociedad
comercial y el sujeto en el derecho econémico es la
empresa.

La empresa es un concepto econémico que se
ha introducido en el derecho positivo comparado.
Se ha infiltrado en todo en el sistema normativo
colombiano, sin tener una definicién juridica Gnica.

En el ordenamiento juridico colombiano se
distinguen diferentes formas de organizacién
juridica de las empresas. Entre ellas estdn: la
Sociedad Civil y Comercial, la Fundacién, la Coope-
rativa, la Corporacidn, la Asociacién, la Empresa
Unipersonal, y el Grupo Empresarial.

Gracias a la dindmica y ciclo de vida de las
empresas (su nacimiento, crecimiento y desfa-
llecimiento), se han desarrollado instituciones
juridicas novedosas que forman parte del derecho
econémico privado.

2.1.3. Desde la perspectiva de los particulares

Desde la perspectiva de los particulares se ha
montado toda una teorfa moderna del consumidor,
protegiéndolo sobre los abusos de calidad de los
productos, credndose un espacio de desarrollo
coherente con la normalizacidn, la acreditacién y
los entes certificadores privados.

23 Esta clasificacion de las modalidades de intervencion del Estado a
nivel microeconémico son propuestas por el profesor Alexis Jacquemin
en su libro Fondements D’economie Politique, De Boeck Université.
1989.




De otra parte, se han venido reconociendo
nuevos agentes, como los gremios, los profesionales
independientes, los sindicatos, etc.

2.1.4. Desde la perspectiva de los 6rganos
supranacionales

Los 6rganos supranacionales como creadores de
normas comunitarias, son una gran fuente creadora
de derecho econémico, ya que tienen facultades de
regulacion de la circulacién de bienes y servicios,
de capitales y de personas.

2.2. Objeto del Derecho Econémico

El derecho econémico se puede mirar desde el punto
de vista del objeto que comprende las actividades
econémicas, las operaciones de mercado que se
realizan por medio de negocios juridicos, las
politicas econémicas, entendidas tanto las ma-
croeconémicas como las microeconémicas y las
relaciones internacionales

3. Fuentes del Derecho
Econémico

Distinguimos dos grandes tipos de fuentes del
derecho econémico, por un lado las fuentes reales
y por otro, las fuentes formales.

3.1. Fuentes reales

Segun el profesor J. Witker las fuentes reales son
aquellas “que en determinadas circunstancias
inclinan la aplicacién estatal hacia un sentido u
otro”.

Las fuentes reales se distinguen en nacionales y
extranjeras. El profesor Witker expresa que: “en-
tre las nacionales, tendriamos los grupos de presion
internos (empresarios, agricultores, sindicatos,
profesionales, consumidores, usuarios, etc.). Las
fuentes reales extranjeras las constituyen los
organismos financieros internacionales (Fondo
Monetario Internacional, Banco Mundial) —los

inversionistas y banqueros internacionales— as{
como los mercados externos (compradores y
vendedores extranjeros) e incluso gobiernos

extranjeros con interés en el pais en cuestién”.
3.2. Fuentes formales

Interpretando al profesor Julio H. Olivera, las
fuentes formales serfan en principio las formas de
expresion de las normas juridicas, verbi gracia, los
Tratados Internacionales, la Constitucion, las Leyes,
los Decretos, las Resoluciones y las Circulares.

Dentro de las fuentes formales del derecho
econémico encontramos otras importantes como
son los principios, la jurisprudencia, la costumbre
y la doctrina.

El profesor G. Farjat, ha expresado que dentro
de la praxis del derecho econémico es importante
destacar las fuentes publicas inferiores dentro de
estas toman relevancia las resoluciones y circulares.
Las fuentes mixtas (decisiones, recomendaciones o
reglamentos diversos que emanan de organismos
como las comisiones de regulacién y las normas de
las profesiones). Las fuentes privadas (los cédigos
de buena conducta y la autorregulacion).

4. Funcién reformadora 'y
funciéon creadora e integradora
del Derecho Econémico

4.1. Funcién reformadora del

Derecho Econémico

El Derecho Econémico ha venido cumpliendo una
funcién reformadora del derecho cldsico (derecho
privado y derecho publico), es decir, sin desconocer
el derecho privado y publico, el derecho econémico
ha creado nuevas formas juridicas que han
dinamizado el derecho, comprendiendo nuevos
procedimientos, como la magistratura econémica.

Veamos c6mo ha sido el discurrir de esa funcién

reformadora dentro del derecho:
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4.1.1. Perspectiva del Derecho Privado

Dentro del derecho civil y comercial, la funcién
reformadora del derecho econémico se manifiesta
de la siguiente manera:

Desde el angulo de las Personas: por una parte, la evo-
lucién del concepto de residencia y domicilio para
la aplicacion de las normas que se desarrollan en
virtud del orden putblico econémico y de otra parte,
la desestimacion de la personalidad juridica, etc.

En materia de Sociedades: la importancia de la
introduccion del concepto de empresa en la misma
legislacién mercantil, la proteccién de los
accionistas minoritarios y la regulaciéon de las
nuevas estructuras empresariales, tales como: los
grupos empresariales, la empresa unipersonal y los
contratos de colaboracién empresarial, etc.

Desde el dngulo de los Bienes: se destaca la evolucion
en materia de propiedad industrial y titularizacion,
las diferentes modalidades de fiducia y la
diversificacion de los titulos valores, etc.

Desde el dngulo de las Obligaciones: evolucion de las
obligaciones dinerarias, responsabilidad civil
colectiva, regulacion de las tasas de interés, inde-
xacion de las deudas dinerarias y la responsabilidad
objetiva, etc.

A nivel de los Contratos: la asuncién del concepto de
realidad econémica, los nuevos contratos econé-
micos y las limitaciones a la autonomia de la
voluntad contractual a través de la regulacion de la
competencia y la regulacién del consumidor, etc.

De otra parte, en el derecho internacional privado
los efectos de la globalizacién e internacionalizacién
de la economia han creado la necesidad de
armonizar y estandarizar algunos temas como el
contrato de compraventa internacional, el contrato
de leasing internacional, los contratos de comercio
internacional, los contratos financieros interna-
cionales, etc.
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4.1.2. Perspectiva del Derecho Piablico

El rol reformador del derecho econémico en el
derecho publico se evidencia en el derecho
constitucional con la introduccién del concepto de
constitucion econémica. En el derecho adminis-
trativo, por la proliferacién de nuevas autoridades
econémicas y formas de regulacién de la economia,
a lo que se le ha denominado magistratura
econémica. En el derecho penal, toda la tipicidad
legal de los nuevos delitos econémicos.

Y en el derecho internacional puablico, cabe
destacar el desarrollo que ha tenido el derecho
comunitario o de la integracion.

4.2. Funcién creadora e integradora
del Derecho Econémico

El derecho econémico formado o creado a través de
los sujetos y el objeto, viene cumpliendo una
funcién creadora e integradora de nuevas disciplinas
juridicas, que, asociadas a esta nueva rama del
derecho, contribuyen a las necesidades del actual
sistema econdémico.

Las disciplinas que operan dentro del dmbito
del derecho econémico son: El derecho monetario,
derecho cambiario, derecho financiero, derecho
bursdtil, derecho tributario, derecho del comercio
exterior, derecho de la finanzas pablicas, derecho
de la empresa, derecho de la competencia, derecho
del consumidor, derecho de los contratos
econémicos, derecho penal econémico, derecho
internacional econémico, derecho comunitario,
derecho de la inversién extranjera, derecho
contable, derecho de las empresas en dificultad,
derecho de los grupos empresariales, derecho
administrativo econémico, derecho constitucional
econémico, etc.

I1I. CONCLUSIONES

1. Dentro de la interrelacién del derecho y la
economia existen dos Opticas: Law and Economics
y el Derecho Econémico.




La escuela Law and Economics es un movimiento
que estd en plena evolucién en los Estados Unidos
y en Europa se encuentra en su etapa de despegue
con los economistas de ese continente y algunos
juristas que se han sumado a este movimiento.
Ahora bien, en lo que respecta al derecho
econémico, es una rama del derecho positivo que
ain estd en proceso de perfeccionamiento, por
cuanto no es un derecho codificado, lo cual ha
requerido una sistematizacién que gracias al
desarrollo de la doctrina se ha logrado ese propésito.

2. Los abogados para su razonamiento juridico
deben tener en cuenta no solamente los
principios del derecho como la igualdad,
justicia, libertad, orden publico econémico,
solidaridad y la realidad econémica, si no
también los principios que provienen del
dmbito econémico como, la eficiencia
econémica, los costos de transaccién, las
externalidades, la aversidon al riesgo, la
racionalidad econémica, la relacién costo-
beneficio.

3. El derecho econémico no solamente ha
tenido su evolucién dentro de los paises
pertenecientes al sistema juridico Romanico-
Germadnico, si no igualmente, en el sistema
juridico del common law que sin conceptua-
lizarlo encontramos algunas instituciones que
encuadran dentro de la nocién de derecho
econdémico.

4. El real papel del derecho econémico frente
al derecho clasico (derecho privado y el derecho
pablico) ha sido particularmente de di-
namizador, modernizador de instituciones
juridicas, que las ha puesto a tono a las
necesidades actuales del sistema econémico
basado en la economia de mercado.

Al mismo tiempo, el derecho econémico ha creado
nuevas disciplinas juridicas en el derecho positivo
que son sus asociadas dentro del marco juridico
del sistema de economia de mercado.
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