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RESUMEN

Es inminente el reclamo que la sociedad
hace para que la disciplinariedad no prosi-
ga marginando la eficiencia de las ciencias
y pensamientos cuando de ello pende en
consecuencia la excelente aplicacién de las
mismas en todos los campos que competen
las relaciones humanas mas aun en el caso
de intereses de lo concerniente al derecho.
No puede ejercerse economia sin derecho,
pero tampoco olvidar que este tltimo hizo
parte de la construccion teérica de la eco-
nomia en conjunto con la antropologia, la
filosoffa y la historia en un mundo pensado
desde la globalidad mucho antes que el con-
cepto apremiara con vehemencia debido a
que existfan precisamente pardmetros que
contribufan a pensar sobre las ideas para
la aplicacién y no en la parcializacion de
las mismas puesto que se privilegiaban las
concepciones relacionadas con la eficiencia
y su aplicacion.
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ABSTRACT

Society claim for the academia not to keep
on neglecting the efficiency of thoughts
and sciences is inminent when their ex-
cellent application depends on all fields
related to human relations, especially in
the case of interests corcerning law. There
cannot be economics without law, nor can
we forget the latter was part of the theori-
tical construction of economics together
with anthropology, philosophy, and history
in a world thought based on globalization
way before the concept were son strongly
in vogue due to the fact that there were
parameters that contribute to think about
application of ideas and not about their
partialization since the conceptions rela-
ted to efficiency and its application were
priviledged.
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INTRODUCCION.

Es innegable la relevancia que para el mun-
do reviste la doctrina juridica y econémica
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internacional, pero mds aun el conocimien-
to que desde ambas y en convergencia de
ellas se requiere para la mejor interpreta-
cién de los fenémenos venidos del espacio
econémico o juridico o la combinacién de
ambos en aras de la eficiencia, exactitud o
claridad que debe augurarse o resguardarse
a fin de dar precedente de que es posible la
complementariedad de las mismas entre si.

Aunque se dice que la exploracién del
analisis econémico del derecho es reciente, o
que por lo menos procede desde la década de
los 50s, a raiz de las confrontaciones bélicas y
por causa de un alto en el camino en cuanto a
la visién del derecho y la economia en pro del
bienestar de la humanidad, podria decirse que
desde finales del siglo XIX se viene presentan-
do un creciente interés mas que por unificar,
refrendar la relevancia que tienen entre sf el
derecho y la economia’.

Por ende, inicialmente se dard una contex-
tualizacion general sobre la fecundidad de la
Eficiencia del Orden Constitucional Romano
— Germano a nivel general, luego se realizara
una presentacién de la conducta juridica co-
lombiana, luego la conducta econémica, para
finalmente, adentrar el campo de la relacién
sobre los derechos internacionales, entre los
que se destaca el comparado.

I. LA EFICIENCIA JURIDICA EN LOS PAISES
DE ORDEN CONSTITUCIONAL
ROMANO - GERMANO.

Tal vez el sometimiento o revisién de un
sistema juridico de primera mano puede ser
algo ostentoso o incluso atrevido, por cuan-
to la disparidad en unos y otros dependera
de la visién monista o dual desde el mismo
derecho, por ejemplo en lo que concierne
a la comparacién entre el derecho inter-
nacional (normas) o el derecho nacional
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(leyes). Sin embargo, al intentar revisar las
condiciones de los sistemas en especial del
Romano — Germano, se encuentran infini-
dad de elementos que en vez de definirlos,
lo que provocan es una disparidad dentro
de €I, y eso, sin acotar de que goza a la luz
del aparato juridico de una especie de auto-
nomfa que le permite navegar en cualquier
escenario sin mérito a discusién o sancién
directa, mas alld de una apelacién, contra
demanda o reapertura de casos.

Es importante destacar que la caracterfsti-
ca fundamental de estos sistemas es la propia
administracién de la justicia, que en ocasiones
no permite observar de fondo el aparato o la
forma como mecaniza o actia cada una de las
partes que la comparten, a manera de una es-
pecie de Fordismo de la Justicia, desde lo cual
la relacion de la justicia con la necesidad para
la sociedad de que ésta resuelva prontamente
los casos, tiene peso relativo en cuanto a la
necesidad del aparato como tal de mostrar
gestién a través de més trabajo o la conges-
tién en sf misma. Pero, la administracién de
justicia podria ser solo para paises que com-
prenden a cabalidad el sistema de justicia, y
que solo estan a la espera de confrontarse con
el en el momento de alguna falta o falla que se
le acometa a la sociedad, y de lo cual, el o los
individuos que cometiésen los actos estarian
plenamente listos no solo para ser requeridos
sino para aceptar la sancién que la sociedad
representada por la justicia estarfa en capaci-
dad y condiciones de aplicarles?.

No puede caerse en detalles errados so-
bre que la mala o buena administracién del
sistema de justicia depende precisamente de
su concepcion, dado que este pende més del
tipo de pacto social - juridico que las naciones
en pleno acuerdan con su sistema a través de la
expresion directa o indirecta sobre la manera

como es conducido el sistema, como sucede
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en pafses de orden anglosajén o exegéticos, en
donde la concepcién de la justicia es velada y
revisada por la misma sociedad, ya sea para
hacerle cumplir su papel o detenerla para que
no cometa algtin desman o exagere cuando de
proferir justicia se trata. Ello no quiere decir
que no haya intereses sobre ella en cuanto a lo
que tiene que ver con la eficiencia.

De otro lado, es comtn escuchar hablar
del problema de aislacionismo de la formacién
y en el medio profesional de los jurisconsul-
tos cuando se trata de refrendar su capacidad
de interpretacién o compresién de la realidad
desde las directrices asumidas por KELSEN por
categorfas alrededor del Sistema Juridico In-
ternacional como es de suponerse el uso de la
economia, la sociologia o psicologia. Aqui, es
importante también sefialar que el problema
de amplitud en el jurisconsulto en cuanto a
su formacién internacional no obedece ex-
clusivamente a su problema de aversién a los
idiomas o las matematicas, sino al desinterés
o desentendimiento de los escenarios interna-
cionales desde diferentes sujetos, por cuanto,
para ellos es el espacio en el cual se titularon
desde donde deben ejercer su profesién sin
mérito a la reproduccion interna de normas
internacionales en cuanto no hay disparidad
entre ellas y las leyes internas, por lo menos
en principio’.

El aparato o Sistema de Justicia Colombia-
no ha evolucionado por lo menos en cuanto a
estructura, a pesar de que sigue su ostracismo
ya sea por razones propias en cuanto surten
problemas de autonomia y apoyo econémico
para cumplir a extensa cabalidad sus funciones
o de coaccién cuando se trata de refrenar su
actuacién al momento de intervenir en politi-
ca o afectar con sus decisiones a algin grupo
de presién de orden publico o privado, desde
lo cual cominmente es poner en duda o tema
de debate las sentencias o providencias de

la justicia. Es importante, emprender cami-
no para que la Jurimetrfa este a la orden del
dfa no solo como medio de verificacién sino
de mejoramiento del Sistema de Justicia Co-
lombiano que en la generalidad podria traer
beneficios de todos los érdenes, e incluso se
volveria atractivo para los diferentes agentes
internacionales, como sucede en paises con
los cuales se tienen altisimas relaciones en
variados campos como es el caso de los Esta-
dos Unidos.

Durante el Siglo XX, el mundo vivié infini-
dad de cambios, pero esto antes que dispersar
lo que ha hecho es articular los quehaceres,
actividades y formaciones. Ha permitido que
las condiciones o sistemas juridicos se vean
incluso por encima de la condicién o forma
de gobierno que resalta a los Estados, por-
que desde ellos también existe algtin tipo de
responsabilidad y correspondencia frente al
futuro del mundo. Por ende, el derecho y la
economia deben entender la necesidad de
alertar sobre la necesidad de contar con un
aparato de justicia aferrado a los principios y
caracteristicas que por finalidad coinciden pa-
raambas, como lo es por ejemplo, el bienestar
de la sociedad en lo que respecta a las condi-
ciones minimas de vida, expectativa desde la
cual se suma o se espera que tanto el derecho
publico como privado contribuyan a ello, ya
que actualmente se habla de sujetos mundia-
les, internacionales o globales, y para ellos
debe existir doctrina y procedimientos claros
frente a la disposicién de la justicia, como lo
es para el efecto el caso de los abogados de
empresa internacionales®.

Esto implica que aunque existen barreras
de forma en cuanto a la presentacién de los
Sistemas de Justicia Anglosajén, Francés o
Romano, en el fondo pretenden los mismos
propdsitos o resguardan las mismas intencio-

nes, simplemente que las formas de asimilarlas
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o considerarlas son diferentes, asimismo que
recurren a fuentes distintas, y es allf donde el
papel tanto del economista como del jurista
debe estar a la orden del dia, acompafian-
do y estructurando las condiciones juridicas
para que desde cada una de las formaciones
se analice y revise las prerrogativas, pautas o
directrices a que estdn expuestos los sujetos
internacionales, especialmente en lo que se
refiere a los actos particulares de empresas,

frontera, inmigracién, comercio?, etc.
II. CONDUCTA JURIDICA

Un pafs guiado por principios minimalistas
no podia estar fuera de las lides de la visién
del Estado liberal en lo concerniente al ra-
mo juridico. Aplicado a la libertad de em-
presa, extraccién y produccién con cargo a
la tenencia de relaciones de orden ptblico
— politico con el gobierno de turno. Mas
que convulsionado por el campo juridico,
Colombia ha estado consumado por los
sobresaltos de orden constitucional que de
manera anacrénica han tratado de construir
el pais que la sociedad requiere, aunque esto
implique en ocasiones contar con elementos
que en el tiempo no dan respuesta a lo que
la sociedad como tal busca, en todo o en los
aspectos mas importantes, particularmente
en lo juridico®.

Al respecto, la discusién en Colombia gra-
vité sobre la determinacién del Estado, fené-
meno que retraso cualquier proceso de orden
jurfdico, por cuanto sin la figura éstatuida de
este era poco probable hablar de legislacién
o doctrina juridica por cuenta de la maleabili-
dad que al respecto constitufa los cambios de
estructura institucional del Estado y por ende,
de las condiciones constitucionales y legales
claras con que dicha forma deberfa contar. Asi,
habfa que revisar los pasajes juridicos antes
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de la Republica, luego cuando esta paso por
el Estado Federal, El Estado Central y ahora
con el Estado descentralizado o regional con
el que se pretende construir pafs. Sin embar-
go, de nuevo su base retorna a la definicién
del papel del Estado y no en la determinacién
de las condiciones para que éste exista tanto
en el desempefio econémico como juridico,
pues habida cuenta es donde més, el pais pre-
senta rezagos y no existe claridad incluso del
Estado reinante.

Es de indicar que para el caso colombia-
no es el orden constitucional que determina
el orden legislativo, aunque este tltimo trate
de abordar la Constitucién con la reforma o
creacién de leyes de manera casi maraténica,
pero que quedan todavia en el aire, por cuanto
quienes las crean las desarrollan para la con-
servacién de un Estado central y unas fuerzas
politicas poli céntricas, pero que en nada res-
ponden a las necesidades y urgencias que en
cuanto a criterios solicita el pafs para contar
con aplicativos y doctrinas suficientes que den
visos para afrontar las condiciones del medio
internacional en materia juridica y econémica
internacional a través, en este caso, del anilisis
econémico del derecho”.

Alaluz de las ideas en las cuales la conduc-
ta o positivismo esta por encima de cualquier
situacién natural, se enfrenta la posibilidad de
que en Colombia se expida legislacién para
actores internos en el campo penal y civil, de-
jando el escenario externo a interpretaciones
sui generis de los expertos en dichas materias
como en el Derecho Internacional tanto pu-
blico como privado®.

Las evidencias muestran como el pafs se
encuentra mal preparado en temas relaciona-
dos con el abordaje juridico — econémico in-
ternacional, caracterizado permanentemente
por el rompimiento de acuerdos, encuentros
y desavenencias que incluso han llevado hasta
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el punto de romper protocolos y negociacio-
nes internacionales por cuenta del desenten-
dimiento y aun desconocimiento en cuanto
a la doctrina, lo que se ha traducido en una
marea de demandas en contra de la nacién,
que para el caso de estudio han sido dirigidas
a las empresas del Estado, que evidencian la
falta de respuestas contundentes ante quere-
llas internacionales que pongan en riesgo el
patrimonio publico de la nacién o de los inte-
reses de las mismas empresas tanto del orden
nacional como internacional cuya residencia
o lugar de actividad sea el pais como tal o que
estén interesados en estar en €, pero que han
encontrado obstaculos, vacios o malos pro-
cederes en cuanto a la capacidad de respuesta
juridica — econémica del pafs al momento de
presentarse disputas ya sea por la prestacion
de un servicio, la adquisicién de una compa-
fifa o el interés de prestar un servicio de orden
ptiblico de monopolio exclusivo o garantia
plena del Estado hacia la sociedad, usuarios,
clientes, beneficiarios, demandantes y reque-
rientes de los bienes, servicios o actividades
que el Estado se adjudico o autodenominé en
capacidad, condiciones, obligacién y necesi-
dad de ofrecer.

Este panorama muestra también que en
vez de reconcentrar la doctrina en unos po-
cos elementos, la abundancia de elementos no
juridicos que tratan de explicar precisamente
dichas situaciones se muestra con la pervi-
vencia de los cédigos para todos, expresio-
nes que esbozan la poca solvencia en cuanto
a respuestas relacionadas con los campos de
los anélisis juridicos — econémicos del dere-
cho, como a bien cuenta podria aparecer en
primera instancia, y asi hay ejemplos por do-
quier frente a ello, urgiendo estos elementos
de otra perspectiva mas alld de la prolifera-
cién de cédigos que puede suplirse gracias a

la consumacién analitica, teérica y aplicativa

del anélisis econémico del derecho, que tam-
bién podrfa servir de apoyo para la corriente
de estudios civiles y penales, guias del derecho
doctrinario en Colombia caracterizado por la
conducta del cédigo’.

La explicacién de la conducta individual
y colectiva, asumida por el derecho como
comportamiento civil, es una muestra mas de
la dejacién aparente que se tiene de la Cons-
titucién, como primer esbozo a seguir, antes
que caer en su constante interpretacién o al-
teracién hecha por los 6rganos que de orden
legislativo y parlamentario le pretenden dar
contexto a través del cambio permanente de
contenido. Puesto que la Constitucién es la
ley de leyes, y es més un acuerdo de volunta-
des y coordinacién proclamada y ejecutada
por la misma sociedad que por las decisiones
de los legisladores, la percepcién de descen-
tralizacién y democracia queda de nuevo en
el aire, y més con la sefialacién del tipo de
calidad politica que se tiene no se ejerce en
realidad.

La relacién del derecho con las demds
disciplinas es una necesidad impostergable,
por cuanto la naturaleza de las cosas tiende a
ordenar de nuevo la consumacién del derecho,
como un escenario de percepcién homogénea
por lo menos en lo que respecta al accionar
internacional, aunque ya se habian dado visos
en el escenario mundial, pero con una proble-
matica mas de orden global antes que de pafs,
debido en este dltimo caso a la diferencia de
concepcién constitucional y juridica que so-
pesan en casi todos los paises, pese a la convi-
vencia del derecho internacional diversificado
en varios campos y terrenos'?.

En general, el pais ha hecho la tarea de vin-
dicar la institucionalidad de la Constitucién a
través del ejercicio legislativo, pero es obvio
que el derecho no es gufa sino complemento
de las demads, en lo que respecta al concurso
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de lo econémico con respecto a los derechos
de propiedad, contratacién, sujecién entre
sujetos, etc; asi mismo, que en lo social con
respecto al trabajo, las condiciones de vida,
la existencia, el salario minimo, y ni que decir
con la velacién de la politica como un asunto
muy poco directo no solo a la prevalencia de
la delegacién sino a la institucionalizacién de
la llamada representacién, aunque en realidad
los politicos se representan asf mismos y a na-
die mas, pero siguen siendo la nacién ya que
pertenecen a un Estado constituido bajo dicho
epigrafe constitucional'!.

Tal vez existen tres procesos que han sido
delegados al derecho para su erudicién legal
pero también para su interpretacién consti-
tucional, como lo han sido el nacimiento de
la Republica, la prevalencia de la nacién y la
sobrevivencia y contextualizacion en la te-
matizacién internacional. Dadas las caracte-
risticas probleméticas en que se encuentra el
pais, al parecer el escenario de esfuerzos se ha
quedado para la consolidacién de un Estado
que constantemente busca la libertad, y de
ello la Republica es el mejor ejemplo. Es decir,
que pese a los trauméticos hechos histéricos
acontecidos, se siguen haciendo pactos de
orden interno a favor o en contra de quienes
no atienden el llamado a la unidad, y que de
su desavenencia provienen actos de inconfor-
midad, para lo cual se hacen actos de concilia-
cién para aprehenderlos o acogerlos. Porello,
es claro hablar de nacién ante la insurreccién y
sublevamiento de quienes aun se consideran o
estan fuera de la posibilidad de hablar o sentir
la presencia de un Estado de libertad, aunque
en apariencia existan las libertades econémi-
cas, sociales y politicas. No obstante, estas
son consecuencias de la misma consolidacién
de la Republica.

Asi, mientras que el anélisis econémico del
derecho propugna més que por una alineacién,
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por un trabajo de equipo entre el derecho y
la economfia, a expensas de que esto ocurra,
surge en el evento un anélisis heterodoxo que
trata de mediar para que dicha situacién sea
més palpable y real, conocida en el argot aca-
démico como Derecho Comparado.

IIl. CONDUCTA ECONOMICA

Varios tratados, textos y levantamientos
investigativos han intentado contemplar el
contexto econémico por el cual ha trase-
gado Colombia como nacién proclive a los
desarrollos que en la materia se consideran
para mejorar las condiciones del pafs. M4s
que nacién agraria, el proceso de acumula-
cién colombiano ha estado encaminado u
originado gracias a la extraccién y sobre-
explotacién de bienes y materias primas
minerales, generando con ello a su paso la
posibilidad que se abrieran nuevos frentes
tanto en el campo industrial como en el
primario, pero como consecuencia de un
efecto derrame precisamente originado en
las ganancias obtenidas por el proceso de
acumulacién prevaleciente.

No obstante, la necesidad de acondicio-
nar la infraestructura fisica del pais para que
los productos del sector minero salieran mas
prontamente hacia los puertos internaciona-
les, motivé al Estado para que se dispusieran
recursos propios y de crédito principalmente
para que la oferta de estos no quedara rezaga-
da, hecho que de alguna manera trajo consigo
un efecto arrastre sobre el desarrollo de la in-
dustria pesada o fabril, por cuanto ella también
requeria de infraestructura para poder sobresa-
lir o por lo menos, acercar su produccién a los
emergentes centros de demanda que estaban
apareciendo, vistos como el reemplazo de la
no presencia industrial en las exportaciones
para la época.
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Las ideas del libre cambio, del libre mer-
cado y del laissez faire fueron las conductas
que comenzarfan a arar camino, por cuenta
del individualismo econémico, hechos que
permearon en la aconductada visién conser-
vadora del Estado para que este dispusiera de
elementos méas que técnicos y juridicos, para
responder a las inquietudes que en cuanto al
tema y desarrollo del concepto y aplicacién
de la propiedad y los contratos empezarifan
a delimitar el incipiente aparato econémico,
que aunque importante, dados sus ambages en
cuanto a principios juridicos y juicio de ellos
con cargo a la libertad empresarial o econémi-
ca no se tenfan, se requerfan a fin de respaldar
la accién econémica individual de todo aquel
que este estuviese interesado o dispuesto a
desarrollar actividades de produccién o ex-
traccién'?.

Por cuenta de los créditos extranjeros,
el pafs también empezé a recibir visita de
compafifas extranjeras interesadas en las ac-
tividades de extraccién a lo que la nacién en
correspondencia daba cuenta con comunica-
dos o acuerdos de entendimiento que avala-
rian la entrada de éstas para extraer recursos
de propiedad de la nacién, pero que a la postre
también requerfa armisticios juridicos y eco-
némicos més claros y expeditos, dada incluso
la misma filosofia del libre cambio, aunque
en nuestro pafs el libre mercado se entendié
como una conducta permisiva con cargo a las
cuentas del Estado pero en contra del futuro
econémico de la Nacion. Como a bien cuenta
podrifa comprobarse en la actualidad, si con
los instrumentos econémicos y juridicos se
hubiese realizado un juicio serio sobre la ca-
pacidad de asociacién y contratacién interna-
cional del pais con sus similares del exterior o
cualquier otro'3.

La apertura mostré que las condiciones
del pafs para afrontar la competencia interna-

cional eran débiles y que el pafs requerfa de
una estructura econémica — juridica capaz de
dar respuesta a esta situacién, pero dada la ma-
siva persuasién de no entremezclar disciplinas
porque ello tal vez podria crear otra forma de
gobierno que aunque con menos amigos por
su desconocimiento tendria més creyentes,
porque permitirfa que el pafs se enriqueciera
del anélisis econémico del derecho para dar
respuesta a fenémenos como las demandas de
multinacionales o transnacionales o porque
no, de querellas que empresas colombianas
podrian hacer en el exterior de manera direc-
ta sin acudir en primera a los organismos que
como la OMC fueron creados para resolver dis-
crepancias comerciales, pero su ecuanimidad
aunque queda en entredicho no por su estruc-
tura sino porque los argumentos que presen-
tan paises con debilidad juridica — econémica
en la manera de llevar casos es tan pobre, que
terminan no por dar la razén sino de llevar la
situacién a un acuerdo o solucién en donde es
el largo plazo quien mide las consecuencias
del desconocimiento en dicha rama'#.

En detalle, la abismal llegada de cuestio-
namientos e interrogantes en el frente juridi-
co — econémico en virtud de sus condiciones
para el pafs, también tocaron a los agentes
directamente relacionados con la economia
como es el componente privado y publico, a
lo que no escapa el solidario. A cada uno se le
han presentado hechos que han fomentado el
cambio de su postura adoptada en principio
en el Estado fordista o de bienestar, hacia la
flexibilizacién interna de todo lo que impli-
carfa acabar con la organizacién, elementos
que incluso recrean la posibilidad entre otras,
como por ejemplo, si el Estado esta en la obli-
gacién de velar por derechos econémicos, o
por el contrario velar porque estos sean ad-
quiridos u obtenidos antes de ser otorgados,
las empresas privadas sujetan la contratacién
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y la razén de su propiedad conforme a los in-
tereses de beneficios o ganancias esperadas
en el menor tiempo posible y la economfia
solidaria, no tiene claridad sobre que clase de
categoria o apelativo puede recibir quien se
llama socio de la misma por cuanto pierde su
perfil a medida que adquiere més servicios u
obtiene beneficios de dichas formas de orga-
nizacién social'’. De esta manera, imponen
sus intereses adquiriendo un significado po-
litico y éstos, una connotacién publica. Y se
muestra al individuo como ley general aquello
que encuentra su sentido solo en el papel del
representante legal de los intereses propios de
una clase determinada'®.

A. Caracterizacién del anélisis econémico

del derecho

a. Corriente Positiva: El objeto es la eficien-
cia y la funcién del Derecho en hacer que
el mercado funcione para lograrla. Se ha
criticado a esta posicién por ser panecono-
micista, por allanarse excesivamente a las
demandas del mercado, por despreocupar-
se del derecho, por ser incompatible con la
tradicién del derecho civil continental de
base romanista.

b. Corriente Normativa: El Derecho no
solo adopta sino que regula al mercado co-
rrigiendo sus imperfecciones GUIDO CALE-
BRESSI.

c. Método del Constructivismo Juridico:
GARY ACKERMAN: Es la continuada hostilidad
hacia el formalismo lo que condenar4 a los
Juristas a la impotencia de la investigacién en
la era moderna y que permitir que los alum-
nos se reciban sin un minimo conocimiento
de razonamiento estadistico y econémico
constituye un escandalo. — también critica al
jurista economicista por ser incompleto. SATI-
RIZA ACKERMAN.
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B. Presupuestos teéricos del andlisis
econémico del derecho

1. Individualismo Metodolégico: Rechaza
toda idea de planificacién centralizada.

2. Utilizacion de Modelos Analiticos:
El anélisis econémico utiliza un modelo: El
mercado como método de asignacién de re-
cursos. No es la primera vez que el derecho
adopta modelos, ya que lo ha hecho con la
sociedad originaria de hobbes o el Contrac-
tualista de ROUSSEAU, o las mds modernas
de RAwLS.

3. Modelo del Hombre Racional y el
Hombre Razonable: afirma RAWLS que lo ra-
zonable es la capacidad de comprender la
Justicia, y se ve representada por las distintas
restricciones en las que se someten los sujetos
de la situacién original y las condiciones im-
puestas a su acuerdo.

En cambio la economfa prefiere el anélisis
ex ante, se basa en el modelo del hombre cui-
dadoso y previsor. Si es cierto que el hombre
es un ser racional maximizador de su propio
interés y que la gente responde a ellos, se pue-
de deducir predicciones sobre lo que haran los
hombres; esto es, las leyes. Ademas, se puede
establecer que cambiando los incentivos se
pueden cambiar las conductas.

4. Niveles de Optimalidad: El 6ptimo pre-
sentado por Pareto sefiala que el nivel de efi-
ciencia se alcanza en una situacién en que solo
se consigue una mejora para alguien, si al me-
nos otra sufre por tal, motivo un perjuicio.

La regla de KALDOR — HICKS establece que
una decision en virtud de la cual al menos un
miembro de la sociedad resulta favorecido y
como minimo otro resulta perjudicado, solo
debe tomarse si resulta posible indemnizar al
perjudicado en beneficio del favorecido. Es-
te principio puede ser aplicado para resolver
muchos problemas indemnizatorios.
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5. Teorema de COASE: De ello se deduce
que el derecho esta enfocado a garantizar que
funcione el modelo de competencia perfecta;
debe reducir la existencia de fallas del merca-
do como las externalidades, monopolios, ga-
rantizar condiciones de libertad y seguridad;
en definitiva, reducir los costos de transaccién
cuando ello no es posible y los costos de tran-
saccién son tan altos que dificultan la accién
del mercado, el derecho debe proveer una
solucién, pero esta debe ser modelicamente
fundada en la 16gica de lo que harfan dos su-
jetos negociando libremente.

6. Costos de Transaccién: En bisqueda
de la eficiencia mediante acuerdos privados,
las partes pueden encontrar una serie de obs-
téculos que pueden ser denominados costos
de transaccién. Para MATHEWS son los costes
derivados de la suscripcién ex ante de un con-
trato y de su control y cumplimiento ex post,
al contrario de lo que los costes de produccién
que son los costes de ejecucién de un contra-
to. "MATHEWS, the Economics of Institutions
and the Sources of Growth". Economics Jour-
nal. Diciembre de 1996. El costo de tomar la
iniciativa de negociar con tor, el de identificar
a todas las partes involucradas en el conflicto,
el de comunicarse con ellos, el de conven-
cerlos de realizar ofertas, el de alcanzar un
acuerdo, el que resulte de una negociacién, el
de la obtencién de informacién sobre precios
y calidad; la informacién legal; el control del
comportamiento de los contratantes.

El derecho privado tiene una relacién muy
estrecha con este concepto, y se relaciona con
el nivel de intervencién admisible en el fun-
cionamiento del mercado a fin de despejar o
no esos costos de transaccién.

7. Costo de Oportunidad: Una suerte de
lucro cesante que se produce al no haber podi-
do utilizar el bien de otra manera mas eficien-
te. En el plano juridico tiene gran relevancia,

siempre y cuando tenga una valoracién del
coste beneficio de cada accién, siempre que
se trate de elementos cuantificables.

C. Derecho Comparado Internacional.

Frente a la incertidumbre que existe dentro
de la posibilidad de coadyuvar a la comple-
mentacién del derecho con la economfa sur-
ge el derecho comparado como un 4rbitro
y arbitrio de andlisis para tratar no solo de
que esto sea real sino el de analizar ademés
los grupos de familias juridicas que tienen
relevancia en el escenario internacional,
que terminan siendo alienadas o copiadas
en otras latitudes en ocasiones sin posicién
contestarfa frente a las posibilidades que en
la aplicacién y discrecionalidad puede arro-
jar la comparacién de los regimenes juridi-
cos de los paises entre si, a fin de optimizar
la misma eficiencia juridica pero también de
interpretar y mejorar su apreciacién a escala
internacional'”.

Es decir, que el derecho comparado no
tiene como propésito batallar entre quienes
consideran que por razones internas y de di-
sefio juridico nacional no puede ser viable la
integracién juridica con otras jurisdicciones
o sistemas, aunque es contradictorio, porque
quienes argumentan estas razones son ami-
gos de la alineacién juridica que es mucho
mds peligrosa, por cuanto sobre los hibridos
no se sabe de donde va venir alguna imposi-
bilidad u obstaculo no advertido, dado que
en este tipo de alteraciones jurfdicas es muy
poco probable que se atiendan a principios
normativos como es la esencia del derecho
comparado sino a principios de ley, que es lo
que comdnmente surge de las hibridaciones
con sus soterradas consecuencias que solo na-
cen cuando hay problemas de interpretacién

o real aplicacién'®.
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Si es claro el proceso de internacionali-
zacién para cualquier pais, este no significa
la apertura de mercado o libertad gradual de
relaciones comerciales, de inversiones, bienes
o servicios entre paises, puesto que todo ello
se logra en el menor tiempo posible siempre
y cuando haya doctrina juridica expedita en
la materia desde la cual se conjugue la inten-
cién de los legisladores en dichas materias.
Asi mismo, que de los jueces econémicos que
se requieren para que la entronizacién al con-
texto internacional sea un hecho real y no
artificial, como cuando se sefiala que el pafs
estd en el orden de la internacionalizacién de
la economf{a como si esto fuera un asunto por
partes y no integral.

Se requiere en el futuro profesionales que
dentro de sus acépites académicos encuentren
elementos generales y profundos del orden
juridico, pero asf mismo jurisconsultos dis-
puestos a entrar en el agreste pero no dificil
mundo administrativo debido a que sin excep-
cién alguna todo lo que ellos hacen es preci-
samente ayudar a administrar justicia, aunque
se encuentren en cualquier lugar de la accién,
defensa o acusacién'®.

La dogmdtica en el presente siglo XXI se
encuentra en peligro precisamente porque el
aconchamiento del cual hasta ahora gozaban
las formaciones por lo menos en lo que res-
pecta a los paises Asiaticos, Africanos y Latino
Americanos, estd en duda que superviva en un
mundo que més que informacién sefiala la ne-
cesidad de contar con profesionales — acadé-
micos capaces de interpretar la realidad desde
las dreas comunes y afines, en lo que atafie en
este caso tanto para la economiay el derecho,
respectivamente??.

No hay espacio para admitir que el pro-
blema recae en la concepcién o el nombre que
se le quiera dar a quienes incursionen en estas
nuevas lides, pero lo que si es cierto es que el
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reconocimiento a futuro tanto del economis-
ta como del jurisconsulto estard expuesto en
la capacidad que tenga este para sopesar las
jurisdicciones legales y econémicas interna-
cionales frente a las nacionales, puesto que
de allf surgirdn los contratos, los permisos, el
otorgamiento de los derechos de propiedad,
etc., que son en dltimas entre otras, las rela-
ciones que de manera primigenia se tratan de
contemplary auspiciar en el contexto interna-
cional para que los pafses entre si y los sujetos
privados cuenten con elementos de apoyo en
materia de actuacién juridico — econémica
entre ellos y las mismas organizaciones que
desde diferentes latitudes tiendan a la con-
ciliacién, trabajo en conjunto o reduccién
de costos de intervencién o asociacién en
diferentes proyectos, defensas, demandas,
alianzas, compras, adquisiciones, etc., entre
organizaciones, hecho que afecta claro esta
tanto al derecho publico como privado, pero
esto solo se ve en detalles cuando existen casos
puntuales de estudio, en donde eventualmente
se requiere la unicidad de criterios econémi-
cos y juridicos?'.

Al recurrir a las cortes internacionales pa-
ra sopesar querellas entre Estados frente a
temas puntuales o de las compafifas entre si-
por desavenencias o incumplimientos, o los
individuos para la reparacién o restitucién de
algtin derecho o pertenencia, particularmen-
te surge otra inquietud, y tiene que ver con la
posibilidad o los costos que inflige el hecho de
asumir jurisprudencia econémica internacio-
nal para superar el tiempo que cualquier caso
podria atraer cuando estos son llevados a las
cortes internacionales que aunque actdan en
principios y en derecho no cuentan tampoco
con el ejercicio disciplinar y académico que en
cuanto a la medicién de la plataforma juridi-
cay econémica deben hacer las instituciones
juridicas nacionales o locales a fin de sopesar
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o mostrar mds alla del grado de actuacién, los
costos o sobre costos que desde el orden admi-
nistrativo, operativo y aplicativo acarrean las
sanciones o dictdmenes que en derecho sean
acometidas en dichos paises para asi tomar
precedentes en los lugares o espacios mun-
diales en donde sean llevadas las disputas en
materia econémica y juridica global??.

Asi, existen las familias juridicas romana,
germdnica, angloamericana, nérdica, del le-
jano oriente y los sistemas legales que aunque
juridico penden de atributos y condiciones
religiosas como las relacionadas con el Islam y
el hindd. Siendo todas ellas las mas importan-
tes hasta el momento, muestran la necesidad
de que los educandos en derecho y economia
atiendan su estudio y andlisis desde las mismas
escuelas de formacién, por cuanto los regi-
menes o sistemas legales que aquf se presen-
tan son los que dominan o influyen también
en el curso de las practicas econémicas y de
las demds dreas de relaciones humanas inter-
nacionales como la politica y la sociologfa,
para estrechar aun més los vinculos entre las
naciones?3.

Pero, podria surgir una infinidad de pre-
guntas sobre todo para el componente latino-
americano y tienen que ver con la capacidad
de acondicionamiento y de respuesta juridica
— econémica frente a esta exigencia, dada la
pobre historia que en cuanto a eficiencia y
optimizacién del campo juridico — econémi-
co han sido alcanzados en estas naciones per-
tenecientes. Sin embargo, precisamente este
de el punto de partida. Hasta ahora a todo se
le hace evaluacién pero muy poco a lo que
tiene que ver con el balance de las condicio-
nes juridicas y econémicas individuales y en
conjunto para responder a los requerimientos
internacionales en dichas dreas, més en lo que
concierne a la relacién y campo inherente a la
composicién de nuevas estructuras individua-
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les como los sujetos, empresas y estamentos
internacionales?*.

Tal vez a primera vista puede presentar-
se dos visiones, lo que es en realidad son dos
visiones complementarias del derecho com-
parado y del mismo anélisis econémico del
derecho, pero es de rescatar que aunque este
Gltimo da privilegio a las caracteristicas admi-
nistrativas en sus prerrogativas no las determi-
na como relevantes obstdculos para evaluar
las condiciones juridico — econémicas, por el
contrario se constituyen en otro importante
escenario de estudio frente a la disparidad
mundial que existe frente a la conformacién
administrativa de los Estados y sus regiones.

D. Derecho Comparado Colombiano
y Latinoamericano.

A primera vista podria ser algo ostentoso
hablar de un derecho comparado tanto para
América Latina como para Colombia, pero
si es posible hablar sin reparos de ellos en-
tre si, y a partir de alli ponerlos en debate
para el resto del mundo. No obstante, debe
clarificarse que las condiciones del resto de
pafses de América Latina frente a Colombia
son totalmente disimiles o por lo menos, en
lo que respecta a la prevalencia de un con-
flicto armado que ha provocado la emersién
de otros aparatos al margen de la ley como
los grupos contra insurgentes, narcotrafi-
cantes, bandas y delincuencia comun, que
al parecer actdan bajo el auspicio sosla-
yado que cada una de estas agrupaciones
conceden, permitiendo que otros grupos
delincuenciales actden en su nombre sin ni
siquiera conocer su modus operandi o ra-
z6n de ser, pero al ampararse en cualquiera
de ellas deja un armisticio, lo que obliga a
considerar que a diferencia de muchos de
los pafses latinoamericanos en Colombia
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no se sabe a ciencia cierta quienes son los
delincuentes y quienes no.

Hacia tratar de dilucidar dicha asevera-
cién ha estado dirigido en su totalidad el apa-
rato y sistema de justicia, defensa y seguridad
del Estado colombiano, puesto que la dispa-
ridad amorfa con que es considerada la actua-
cién delictiva en el pafs ha obligado a conjugar
todos los esfuerzos civiles, carcelarios, de jus-
ticia y militar para combatir a estos grupos,
fenémenos que han impedido que otras dreas
del derecho sean reforzadas real y material-
mente, dado que aunque esta es una situacién
estructural que preocupa a todos, el pafs esta
inmerso en otras obligaciones de igual o ma-
yor peso, como es el de la responsabilidad que
se debe tener frente a la comunidad interna-
cional sobre la viabilidad institucional del pafs
enun futuro, de donde se espera que las grietas
de la delincuencia, insurreccién y contrainsur-
gencia sean eliminadas a fin de contar con un
pais capaz de afrontar las exigencias reales y
materiales del mundo exterior?’.

El sistema de justicia colombiano ha esta-
do dirigido a la reduccién de la delincuencia
a través de los aparatos coercitivos del Estado,
asf mismo que de las condiciones o prerroga-
tivas que coactan para que ningdn agente o
sujeto realice actos por fuera de la ley, fenéme-
no que le ha resultado poco operante porque
a medida que mejoran las condiciones para la
administracién de la justicia, mas se degrada
el conflicto y las razones que lo generan entre
las que se discute si la economfa, la politica o
las relaciones sociales han influenciado para
que haya una transmutacién de razones por
las cuales en el pafis es dificil por el momento
hablar de unidad nacional?®.

Paises como Argentina, Brasil y México?”
aunque han tenido dificultades de orden eco-
némico y politico, estas no han impedido el
mejoramiento de la administracién y aplica-
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cién de justicia, aunque el social ha tomado
fuerza como el causante de la desazén més
que institucional, constitucional; porque al
margen de la administracién de justicia lo que
se hizo en dichos paises con sus constitucio-
nes fue crear normas para unos al margen de
la mayorfa; y si estos tltimos llegaran a mos-
trar insatisfaccién real — material frente a ello,
serfan conducidos sin revisién al aparato de
justicia. Grave error, si se entiende que aunque
las causas de los fenémenos no son las mismas,
las razones por las cuales ciertos grupos actiian
de alguna forma tienen que ver con el grado de
atencién que le sea prestado por el aparato ins-
titucional del Estado y constitucional de la na-
cién. Lo que significa que para muchos paises
de orden latinoamericano el salto a la justicia
o a los sistemas legales tiene que ver especifi-
cay paradéjicamente a reclamos relacionados
con ello mismo a la luz de las oportunidades
sociales, politicas e incluso institucionales y
constitucionales, episodio que no acontece
para el caso colombiano.

Positivo es el interés que le impregnan
algunos economistas, abogados y sociélogos
por integrar el andlisis econémico del derecho
al esfuerzo de mediar en el accionar del siste-
ma de justicia colombiano, pero se olvidan
que este sistema tiene ramas como las vincu-
ladas con el derecho internacional privado y
ptblico, regresando a la luz de su pensar aun-
que no lo quieran pensar a la atomizacién del
discurso juridico y econémico en donde se
toman partes de uno y otro para amasar ideas
sin ningtn propésito més que el de comparar
bajo que formas serfa més eficiente administrar
o aplicar justicia, antes de entrar a valorar co-
mo primera medida en que campos ello serfa
efectivamente realizable y hasta 6ptimo?®.

El anélisis econémico del derecho no es
un asunto exclusivo para los abogados o los
economistas, la apuesta de la propuesta apun-
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ta mas bien a la vivificacién de las dos disci-
plinas en una sola, puesto que los asuntos que
la determinan tienden a unificarlas antes que
distanciarlas, pero también tiene como prop6-
sito dilucidar el camino que para el presente
venidero deberén acoger los profesionales que
traten de estar tanto en el escenario econémi-
co como juridico, inclusive en sus esferas més
extremas y radicales, entre otras, porque la
desmitificacién de lo dogmético viene en ca-
mino como prueba de fondo sobre la capaci-
dad de las formaciones para tratar de entender
y acoplarse a las necesidades del medio que las
requieren, o necesitan de su participacién®®.

De plano que la determinacién de un de-
recho global desde el punto positivo existe,
y desde las posibilidades y condiciones na-
turales existe, pero su dimensién requiere de
un balance relacional precisamente entre los
centros de poder y sus unidades de satélites o
donde tienen presencia, en primer lugar; y en
segundo, una evaluacién de los mismos entre
los demés centros de poder3’.

CONCLUSIONES

1. La discusién no estriba sobre el funda-
mento constitucional, por el contrario se
trata de hacer salvedad en la importancia
de proteger la Constitucién y de trabajar
para que exista un aparato de justicia que en
ley sea dindmico y eficiente, y esto no tiene
que ver necesariamente con el reformismo
permanente para no resolver nada, pero si
para agiiar més la posibilidad de contar con
un aparato de justicia capaz de interpretar
las directrices de la justicia internacional o
su aplicacion.

2. La inquietud por instar a que los abo-
gados o juristas regresen a la revisién de la
economia no es una salvedad para el estudio
de los economistas, es una realidad que que-
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da plasmada por los mismos juristas debido a
su afdn de mejorar su quehacer a escala inter-
nacional. Ademds que, no serfa traumético el
regresar alli por cuanto en ambas se auspician
los mismos principios e intereses de velar por
un equilibrio.

3. Es importante velar por el protagonis-
mo que en medio de la Teorfa General del
Derecho a escala internacional pudiesen gozar
tanto el derecho como la economia, desde la
Sociologfa Juridica, La Escuela de la Critica
Juridica o el Realismo Juridico frente a la razén
de ser del derecho, pero siempre privilegiando
el ascenso aplicativo de las dos disciplinas.
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1 "Como disciplinas, el derecho y la economia
exhiben viejos antecedentes de integracién, los
cuales se remontan hasta el nacimiento de la tl-
tima, y son notables en los trabajos de BECCARIA
y BENTHAM. Sin embargo, por una de esas ex-
trafias cabriolas del pensamiento social, fueron
separandose durante mas de siglo y medio, hasta
alcanzar el lamentable limite de la ausencia de
retroalimentacién y atn de dialogo analitico,
excepto en unas estrechas franjas, remisas a la
ruptura por su rigido nticleo, como la legislacién
antimonopolios y algunos aspectos del derecho
comercial. Por fortuna, el ultimo cuarto del siglo
XX se vio forzado a reconocer ese hecho como
una anomalfa que demandaba correccién, e ins-
talo en el centro analitico desarrollos como los de
CoASE, CALABRESI, POSNER Y BECKER, considera-
dos durante algunos afios como los heterodoxos
de dicha corriente para la época actual. Y durante
esta Ultima fase el impulso ha sido arrollador, re-



Andlisis econdmico del derecho. Revisidn al caso colombiano

flejéndose en una transformacién de los enfoques
en las dos disciplinas, en la opinién de algunos ex-
pertos en el sentido de que el anélisis econémico
de la legislacién se ha convertido en la corriente
jurfdica mas influyente en los Estados Unidos, en
el replanteamiento radical de la economia, con
los derechos, los contratos, las normas y las ins-
tituciones. " ALEXEI JuLIO, NUNEZ ROBERTO, PENA
OMAR DARIO y VILLA EDGAR. Introduccién. Teo-
rfas Juridicas y Econémicas. del Estado. Univer-
sidad Externado de Colombia. Director HOMERO
Cuevas. PG 13.

Desde un punto de vista econémico, importa que
las decisiones judiciales sean oportunas, es decir,
que no demoren innecesariamente, y predecibles.
El proceso judicial tiene un costo social, sufragado
con fondos del erario publico. Segin el enfo-
que econémico juridico difundido por RICHARD
POSNER, el proceso estd (debe estar) organizado
para procurar un objetivo doble: minimizar la su-
ma de los costos administrativos y de los costos
provenientes de posibles errores judiciales. Un
punto crucial en la consecucién de este objetivo
es modificar, mediante incentivos y desincentivos,
las decisiones de demandar o conciliar de los
potenciales litigantes. Evidentemente, el sistema
judicial, si no estd bien organizado, puede reducir
a cero el valor de los derechos establecidos en las
normas juridicas de fondo y, por consiguiente,
contrariar el objetivo de facilitar las relaciones
econdmicas.

La organizacién de la Justicia tiene, sin duda, una
clara proyeccién sobre la economia. HORACIO
SPECTOR, decano de la Escuela de Derecho de la
Universidad Torcuato Di Tella, sostiene que si el
sistema judicial no estd bien organizado, puede
reducir a cero el valor de los derechos establecidos
en las normas juridicas de fondo y, por consiguien-
te, contrariar el objetivo de facilitar las relaciones
econémicas.

“Resulta claro, en conclusién, que una autentica
ensefianza del Derecho no puede desentenderse de
su papel de abrir espacios experimentales, espacios
de conceptualizacion y reconceptualizacion de lo
juridico, espacios de articulacién de discursos y
practicas, pero, para lograrlo, se hace indispensable
que el Sujeto Pedagégico que circula por los espa-
cios universitarios se preocupe tedrica y practica-
mente para desembarazarse de sus funestos rezagos
memoristicos y de cdtedra magistral ampliando la
perspectiva social y conceptual de su dindmica”.
ORrTIZ CASTRO JOSE IVAN. PG 18.
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En el mundo actual el abogado de empresa debe
enfrentar problemas juridico-econémicos desde
una perspectiva tanto nacional como interna-
cional y en los marcos de una funcién no sélo
litigante sino también, y fundamentalmente, de
prevencién. Las empresas recurren al profesional
ya no tanto para promover o enfrentar un juicio
sino para recibir asesoramiento en el normal desa-
rrollo de sus negocios. Por ello se hace necesario,
por parte del abogado, un conocimiento cabal del
contexto juridico dentro del cual se encuadran las
actividades empresariales, sobre todo en los dlti-
mos tiempos de modificaciones legislativas tras-
cendentales. La tarea del profesional exige cada
dfa més prevenir los conflictos, para lo cual se hace
indispensable un profundo anélisis de los temas y
un sélido asesoramiento al cliente. A fin de lograr
tales metas, el abogado de empresas debe estar
dotado de amplios conocimientos tedricos y saber
utilizarlos en la practica. El abogado asume asf un
papel de asesor, que encuadra la situacién y evita
conflictos, por lo que necesita una capacitacién
permanente.

"En la edad media se conocié como lus merca-
torum, o lex mercatoria, al conjunto de usos y
costumbres que regfan las transacciones de los
comerciantes. Entre las razones de su nacimiento
anotadas por los autores, ademés del crecimiento
de las relaciones de comercio entre los pueblos,
se encuentra la insuficiencia del derecho romano
que de alguna manera sobrevivié, para resolver
las nuevas dificultades. Frente a ello, fueron los
comerciantes mismos, quienes regularon tales
situaciones por medio de reglas de origen consue-
tudinario, otras de origen corporativo, adoptadas
al seno de los gremios de comerciantes, las cudles
se decantarfan y desarrollarifan al tiempo que lo
harfan las decisiones de los tribunales consulares
de justicia”. www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/
oviedoalban3.html#1.

“¢Dénde reside la esencia, el concepto de una
Constitucién, cualquiera que ella fuere?

Si hiciese esta pregunta a un jurista, me contestarfa
seguramente en términos parecidos a estos: “La
Constitucién es un pacto jurado entre el rey y el
pueblo, que establece los principios basicos de la
legislacién y del gobierno dentro de un pafs”. O
en términos un poco mas generales, puesto que
también ha habido y hay constituciones republi-
canas: "La Constitucién es la ley fundamental pro-
clama en el pafs, en la que se echan los cimientos
para la organizacién del derecho publico de esa
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nacién”. Pero todas estas definiciones juridicas
formales, y otras parecidas que pudieran darse,
distan mucho de dar satisfaccién a la pregunta,
cualesquiera que ellas sean, se limitan a describir
exteriormente como se forman las constituciones
y que hacen, pero no nos dicen lo que una Cons-
titucién es”. (Conferencia pronunciada ante una
agrupacién ciudadana de Berlin, en abril de 1862).
LASSALLE, FERDINAND. PG 33 — 40. ¢(Qué es una
constitucién?.

"El abogado que no ha estudiado economia (...) es
muy propenso a convertirse en un enemigo publi-
co" — Bradeis Juez (1916). Asi mismo que “El juez
alude a patrones de congruencia, equivalencia y
predictibilidad. El legislador, por su lado, alude a
partes iguales, utilidad social y distribucién equi-
tativa” — FEUND PAUL A. (1962). ROEMER ANDRES,
Introduccioén al anélisis econémico del derecho.
PG 84.

"La globalizacién tiene implicaciones para el
derecho y su estudio. No se sigue de lo anterior
que necesitamos una teoria global, si ello significa
observar el derecho solamente o principalmente
desde una perspectiva global. Ello seria demasiado
estrecho. En efecto, un buen atlas mundial no con-
tiene solamente mapas del mundo sino que, por
el contrario, es una combinacién de perspectivas
agran escala, a escala pequefia, y mapas de escala
intermedia con una multiplicidad de proyecciones
y perspectivas. En este orden de ideas me parece
que el viejo término "teorfa juridica general, es mas
amplio y mas flexible que “teorfa juridica global”,
cuando menos porque se refiere al discurso acerca
de dos o mas jurisdicciones u ordenamientos juri-
dicos e incluye desde el nivel micro —comparativo
hasta el mas universal. En efecto, una tarea de la
teoria juridica general consiste en construir des-
cripciones de los fenémenos juridicos que tienen
lugar en el mundo considerado como un todo (lo
que se denomina cartograffa global del derecho),
pero la teorfa juridica necesita ocuparse también
de todos los niveles de ordenamiento juridico y
sus interrelaciones”. TWINING WILLIAM. Derecho
y Globalizacién. Universidad de los Andes. Ins-
tituto Pensar.

“En sintesis, el desarrollo de la economfa de mer-
cado parece impulsar una intervencién publica
creciente sobre los intercambios privados, a través
de tres factores. Primero: la ampliacién conti-
nda del campo para la definicién de derechos, su
precisién y las garantias de su cumplimiento. Se-
gundo: mayores requerimientos de coordinacién

JAHIR ALEXANDER GUTIERREZ OSSA.

autoritaria, a través de informacién y supervision
arbitrales sobre las consecuencias de una produc-
cién cada vez mas masiva y sofisticada; a esto suele
afiadirse una demanda creciente por investigacién
estrategia, en algunos casos sin rentabilidad in-
mediata; y cuando la posee, proclive a conflictos
sobre su adecuada apropiabilidad. Tercero: el so-
cavamiento de limitaciones morales por avances
de la racionalidad mercantil, y por ende la susti-
tucién creciente de normas éticas tradicionales
e implicitas por cédigos explicitos de conducta,
detallados, sancionados y administrados por au-
toridades competentes. Teorfas Juridicas y Eco-
némicas. del Estado. Universidad Externado de
Colombia. Director Homero Cuevas. PG 115.
“El mundo del derecho ha reconocido que el cam-
po juridico como disciplina auténoma murié por
necesidad propia - RICHARD POSNER-. Los juristas
en los paises de derecho escrito estdn cada vez
mds conscientes de que el argumento econémico
inevitablemente mejorara el derecho y la socie-
dad. Ademds vastas zonas de derecho estatutario
se crearon con base en esta nueva disciplina”. ROE-
MER; ANDRES. Introduccién al anélisis econémico
del derecho”. PG 88.

Ahora bien, dada la variedad normativa antes se-
flalada es dificil de determinar cual es el modelo
econdémico que establece la Carta, pero en defini-
tiva se puede concluir que se trata de un modelo
mixto que mezcla elementos de naturaleza libe-
ral con otros propios de una economfa dirigida,
tipicos del constitucionalismo del Estado social,
en el que en definitiva estos tltimos gozan de
primacia.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional que
en completa consecuencia con el calor que le ha
asignado a la cldusula de Estado Social se ha pro-
nunciado por la existencia de un modelo cierto,
que si bien no es completamente rigido, pues
permite cierto margen de maniobra en su defi-
nicién a los poderes ptiblicos — margen cada vez
mas reducido en virtud de la linea jurisprudencia,
contiene una serie de elementos insoslayables que
lo determinan. Teorfas Juridicas y Econémicas.
del Estado. Universidad Externado de Colombia.
Director HOMERO CUEVAS. PG 192.

"En la relacién de propiedad de una sociedad oc-
cidental industrializada no es la posesién lo que es
convertido por la ley en propiedad privada, sino
una posesién acompafiada PRE juridicamente de un
elemento — valor voluntarista el cual es lo tnico
que puede ser convertido en propiedad privada.
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En e este elemento —valor de voluntad, manifiesto
ya en las sociedades mercantiles anteriores a la
sociedad capitalista, es que se apoya el derecho”.
Guipo 1. Risso — Economia y Derecho. PG 50.
“Los mercados estdn constituidos por conjuntos
de contratos, y por ello sus costos de operacién
dependen de la claridad sobre los derechos y sus
procesos de transferencia, de la eficacia de los
instrumentos para su respeto y de las garantias de
cumplimiento sobre los compromisos. En general,
mientras mas difusos sean los derechos, mayor
es la cantidad de confusiones, superposiciones y
encartamientos”. Teorfas Juridicas y Econémicas.
del Estado. Universidad Externado de Colombia.
Director HOMERO CUEVAS. PG 113.
"Evidentemente la economia se constituye como
un elemento manipulador, del derecho contrac-
tual, toda vez que el contrato no es mas ni menos
que el formato juridico de una operacién econé-
mica, en un mercado en el cual reina, el estado de
naturaleza, donde como ya nos advirtiese THO-
MAS HOBBES, alli, el hombre es el lobo del propio
hombre, en términos modernos, el homo econo-
micus”. GUIDO . RissO — Economfa y Derecho.
PG 53-54.

"Este comportamiento econémico que se le im-
pone al derecho, a su vez también por un modo
particular vigente, nos muestra Como en una e€co-
nomfa de especulacién para el beneficio privado,
la actividad econémica del capitalista constituye
el mayor de los bienes juridicamente tutelados”.
Guipo 1. Risso — Economia y Derecho. PG 55.
“:Qué aporta la economia a sus vecinos? Al de-
recho: limitaciones, A la ciencia politica: una
teorfa. ¢(Qué es lo que la economia aprende de los
vecinos? Del Derecho: un marco de referencia.
De la ciencia politica: datos” — BUCHANAN JAMES
(1966). ROEMER ANDRES. Introduccién al andlisis
econémico del derecho. PG 55.

"El estudio de la historia juridica y del derecho
comparado es importante, ya que las diferencias
significativas en la estructura de las instituciones
juridicas solo apareceran, probablemente, cuando
existan diferencias en las condiciones de costos
que la sociedad enfrenta.

Desde luego, los estudiosos del derecho se han
percatado desde hace tiempo de la importancia
de os estudios histéricos y comparativos, pero
estos estudios han sido en su mayor parte descrip-
tivos. El analisis econémico del derecho ofrece
un marco analitico que puede proporcionar una
direccién unificada al trabajo comparativo e his-
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térico”- CF KITCH. ROEMER, ANDRES. Introduccién
al andlisis econémico del derecho. PG 18"

"Para el abogado, el Derecho comparado consti-
tuye el acceso a un instrumento que le permite en-
tender la manera en que se plantean y resuelven las
diversas instituciones en otros sistemas juridicos,
lo que le ayuda en su reflexién sobre sus propias
instituciones y, por ese medio, a encontrar el mo-
do de proponer nuevas soluciones a los problemas
que enfrenta cada dfa en el ejercicio de su profe-
sién. PEREZNIETO CASTRO LEONEL. Universidad
Nacional Auténoma de México — ITAM. 2002.

El derecho comparado debe resolver las acci-
dentales y divisivas diferencias en los sistemas
juridicos de los pueblos que se encontraran en
etapas de desarrollo cultural y econémico simila-
res, asi como reducir la cantidad de divergencias
en materia legal, que podian atribuirse no tanto a
las caracterfsticas politicas, morales o sociales de
los diferentes paises, cuanto al accidente histéri-
co o a circunstancias temporales o contingentes.
LAMBERT. PG 4

"Pese a todo lo anterior, el derecho comparado
sigue ocupando un lugar bastante modesto en los
programas académicos. LAMBERT sefialaba que la
sociedad se beneficiaria muchisimo se concediera
un lugar importante al derecho privado compa-
rado —el cual representa el nicleo de esta rama
del derecho- en los estudios académicos. Pues si
se establecieran principios de derechos generales
claros y consistentes, se promoveria el comercio
internacional y mejorarfan los niveles de vida, y
si los juristas se asomaran més alld de sus fronteras
nacionales, los intercambios internacionales se
incrementarfan. Los abogados del futuro tendrian
que cursar asignaturas relacionadas con la "legisla-
cién comtn comparada” y el derecho comparado
mientras estudiaran en la universidad. Esto revigo-
rizarfa a la vez que enriqueceria el estudio de sus
propias leyes, el cual, al descuidar los principios
vinculados con los detalles doctrinales, limita
progresivamente la interpretacién de los textos
reales”. PG 5 LAMBERT.

"El hombre razonable del derecho no es muy
diferente del hombre racional de la economia”.
ROEMER, ANDRES. Introduccién al andlisis econé-
mico del derecho. PG 12

"Ahora bien, precisamente el derecho comparado
nos permite vislumbrar los principios generales,
que sirven al economista para descubrir las con-
diciones sociales de ciertas reglas de derecho;
de igual forma, mediante las comparaciones que

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



28

22

23

24

25

realiza a lo largo del tiempo, es de gran utilidad
para el historiador del derecho. Con frecuencia,
desconciertan a los estudiantes de hoy las disputas
textuales, las dridas logomaquias y las demos-
traciones légicas, las cuales impiden observar
los problemas latentes detras de estas fachadas
técnicas. Por estas razones LAMBERT clamaba por
un lugar para el derecho comparado en los pro-
gramas académicos equivalentes al de los sistemas
nacionales. PG 5.

“Solo puede hablarse de derecho comparado cuan-
do median reflexiones comparativas especificas
acerca del problema del que tratan los estudios. La
experiencia indica que la mejor forma de alcanzar
esto consiste en que el autor defina en primer lu-
gar los aspectos esenciales de los sistemas legales
nacionales, pafs por pafs, para luego utilizar este
material como base de la comparacién critica,
terminando con conclusiones acerca de la politica
mas apropiada por adoptar, lo cual puede exigir
una reinterpretacién del propio sistema del inves-
tigador.

Las 4reas cercanas de la ciencia del derecho que
también se ocupan del derecho extranjero, y las
cuales han de distinguirse de la especialidad que
nos ocupa, son el derecho internacional privado,
el derecho internacional publico, la historia del
derecho, la etnologfa del derecho, y por ultimo,
la sociologifa del derecho”. PG 7.

"El punto central consiste en que el analisis econé-
mico del derecho habla a través de muchas voces.
Con frecuencia esto se debe a que diferentes en-
foques se adaptan a mejorar distintos problemas.
En ocasiones, sin embargo, diferentes enfoques
econémicos hablan de manera distinta acerca de
cuestiones que son idénticas” — OLIVER E. WILLIA-
MSON (1983). ROEMER, ANDRES. Introduccién al
analisis econémico del derecho. PG 41.

"Para la perspectiva neoinstitucional, el estudio del
anlisis econémico del derecho tiene como meta
la identificacién de las variables instrumentales y
de las cuestiones y procesos que fundamentan la
operacién de las instituciones juridicas de signifi-
cacién econémica’. ALLAN A. SCHMID-. ROEMER
ANDRES. Introduccién al andlisis econémico del
derecho. PG 41.

"Desde el estudio de BUCHANAN y TULLOCK
(1962), hasta los trabajos contemporaneos, los
economistas se han esforzado por mostrar la ra-
cionalidad inherente a los comportamientos ile-
gales”. GONZALES, JORGE IVAN. La llegalidad, Los
Meta ordenamientos y las Meta — preferencias.
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JAHIR ALEXANDER GUTIERREZ OSSA.

Economia Institucional. Revista de la Facultad de
Economia. Numero 2. Primer Semestre de 2000.
47 PG.

"Es comun afirmar que Colombia sobresale en
el campo internacional por sus altas tasas de de-
lincuencia, esto es, por el numero de asesinatos,
secuestros, hurtos, actos de terrorismo, etc., con
respecto al tamafio de la poblacién”. Ibidem. Eco-
nomfa Institucional. Revista de la Facultad de
Economia. Numero 2. .POSADA, CARLOS ESTEBAN
y GONZALES FraNcIsco. El Gasto en Defensa,
Justicia y Seguridad. PG 53.

"A pesar de su crecimiento casi exponencial, parti-
cularmente desde 1983, el analisis econémico del
derecho representa todavia una corriente de me-
nor importancia en México. Con todo, su ritmo
de crecimiento y la debilidad de sus adversarios
dan la impresién de que el anélisis econémico
del derecho llegara a ser pronto una tendencia
importante en la investigacién juridica y en los
asuntos de las politicas publicas. Cabe sefialar
que el saber juridico en México es, en general,
muy formalista y los estudiosos mexicanos del
derecho tienen una mayor relacién con los otros
estudiosos en Europa, particularmente con acadé-
micos espafioles, italianos y franceses, que con los
estadounidenses creadores de esta disciplina. En
la comunidad académica, hay pocas universidades
mexicanas que muestren gran interés en el analisis
econémico del derecho. Entre ellas, puede men-
cionarse al Instituto Tecnolégico Auténomo de
Meéxico (ITAM). Del mismo modo, recientemente,
se ha detectado cierto interés en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México". ROEMER ANDRES. Introduccién al
andlisis econémico del derecho. PG 95 —97.

“La nueva economfa institucional (NEI) no cues-
tiona de frente a la economfa neoclasica. Sin em-
bargo, institucionalistas como Coase, Eggerston y
North sostienen que en el futuro la economia sera
institucional. No existird economia mas que de las
instituciones”. Ibidem. LOZANO JAIME- Economia
Institucional. Revista de la Facultad de Economia.
Numero 2.Universidad Externado de Colombia.
PG 165.

“El nicleo teérico del analisis econémico del dere-
cho que comparten todos los juristas — economis-
tas, es la tesis que afirma que la teorfa econémica
es capaz de predecir el comportamiento de los
individuos en presencia de reglas juridicas. En
efecto, las normas del derecho son una suerte de
fijacién de precios para determinadas conductas,
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como la multa por una infraccién de tréfico. La
teorfa econémica predice que los actores moti-
vados Gnicamente por su propio interés elegiran
su conducta en funcién de este precio. Desde esa
perspectiva es posible examinar el dmbito de la
responsabilidad civil, los criterios de imputacién
de responsabilidad, los incentivos a la inseguridad
y los costos de administrar el sistema de respon-
sabilidad civil. También se puede aplicar al dere-
cho penal, es decir, a las conductas imputables
penalmente, a la comisién de delitos, al cardcter
disuasorio del castigo, asf como a la aplicacién de
justicia, esto es, a los costos judiciales, a los juicios
y acuerdos y otros temas propios de la ciencia
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juridica”"BEJARANO, JESUS ANTONIO. El Anélisis
Econémico del Derecho: Comentarios Sobre
Textos Basicos. Economfa Institucional. Revista de
la Facultad de Economia. n.° 1, Noviembre de 1999,
p. 155.

“En la medida en que sea posible lograr la “ubi-
cacién” metodologica del anélisis econémico del
derecho, se terminara con muchas de las falsas y
desproporcionadas expectativas que sobre el se han
creado, y sera posible también constituirlo como un
método valido para explicar ciertos aspectos de las
conductas juridicas y para contribuir a la creacién
del derecho mimos”. Ibidem: Cossio Diaz, Jose
RAMON. Derecho y Andlisis Econdmico, p. 20.
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