DIANA PATRICIA QUINTERO M.

El papel actual del derecho en el desarrollo
economico colombiano

Ladiscusion sobre el desarrollo y los mode-
los que se adoptan en su basqueda ha sido
tradicionalmente un asunto de competencia
delaeconomia. Sinembargo, desde hace algo
mas de una década han surgido fendmenos
que demandan un tratamiento interdis-
ciplinario del tema, enespecial juridicoy ético.
En primer lugar, en Latinoamérica se vincu-
lacada vez més el desarrollo a la garantia de
los derechos ciudadanos, por parte de los
jueces', como aspecto constructor de equi-
dad. De igual manera se lo ata al fortaleci-
miento de las instituciones, dentro las cuales
juega un papel destacado la justicia. Es un
hecho la aceptacion de que la estabilidad de
las disposiciones juridicas es condicion ba-
sica para el desarrollo de las naciones. Y no
es menos importante el que los modelos de
desarrollo econdmico se concreten en dis-
posiciones de naturaleza juridica, constitu-
cionalesy legales. Porestas razones el derecho
tiene cada vez mas algo que decir sobre el
tema objeto de este escrito’.

La cuestidon que trataré aqui es el deba-
te en torno al rol que desempena el dere-
cho en el desarrollo econdmico colombiano.
Para su tratamiento utilizaré conceptos y un
método tomado de la filosoffia ética y juri-
dica. El proposito es exponer el debate,
mostrar sus principales falencias y propo-
ner su abordaje desde un enfoque econdémico

alternativo, que consulte la realidad actual
del derecho. Para alcanzar el proposito pre-
sentaré dos enfoques sobre el desarrollo, que
se disputan la preeminencia en la teoria
econdmica actual: el enfoque del mercado
y el de las capacidades. Mostraré los retos
que formulan al derecho, en el contexto
colombiano actual. Finalmente expondré las
caracteristicas de la vision del derecho y de
sus fines supuesta en dicho enfoque, y la
necesidad de replantear el debate sobre el
desarrollo econdmico a la luz de las trans-
formaciones experimentadas por el derecho
y la ciudadania colombianas desde comien-
zos de la década pasada.

La tesis que defenderé es que si bien di-
chos retos suelen presentarse como univer-
sales, en la realidad son exigencias
formuladas a partir de un inico enfoque, el
enfoque del mercado. A partir de éste se exige
al derecho el establecimiento de la seguri-
dad juridica en su version clasica. El enfo-
que de las capacidades, por otra parte, pone
el énfasis en el logro de la seguridad social
mediante el derecho. Sostendré que uno de
los principales resultados de los cambios que
ha experimentado el derecho es el desplaza-
miento de las presiones ciudadanas, desde
la seguridad juridica hacia la seguridad so-
cial. No se trata del abandono de la seguri-
dad que proporciona el derecho, sino de una
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forma de ampliacion del concepto juridico
de seguridad, resultado de las demandas ciu-
dadanas por equidad y justicia social.

1. ENFOQUES PARA ABORDAR
EL DESARROLLO

El enfoque del mercado

La teoria de Abam SMITH es la primera de-
finicidon del mercado como mecanismo para
organizar las relaciones econdmicas que se
expresan en la sociedad. Para este econo-
mistainglés los individuos dan satisfaccion
a sus necesidades fundamentales mediante
elintercambio de bienes y servicios. Laim-
posibilidad fisica y técnica de producir to-
dos los bienes que resultaban basicos a su
propio sustento y el de sus familias fue
generando la especializacidon individual en
la produccion de determinados bienes, cuyo
intercambio por dinero permitia la satisfac-
cidn de las necesidades restantes. Este pro-
ceso permitid laacumulacidon de dineroy el
enriquecimiento de la nacion; el deseo de
seguridad operaba como motivacion para
invertir en la propia nacion, de la cual se
conocian bien sus leyes. En la Riqueza de
las naciones, SMITH considera a la mano
invisible como el mejor “mecanismo” para
incrementar lariqueza total de lanacion’, y
en su Teoria de los sentimientos morales
amplia el alcance de dicha metafora: esa
misma mano redistribuye la riqueza entre
los distintos sectores de la poblacion®. No
basta con incrementar los bienes materiales
mediante la blsqueda del propio interés; se
requiere ademéas del mercado, mecanismo
que extiende a los miembros mas despro-
tegidos de la sociedad el acceso a los bie-
nes basicos para su subsistencia.

La redistribucion no es producida por un
ente externo, como el Estado, sino por un
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proceso “natural” derivado del traspaso de
recursos que el mayor consumo de los ri-
cos producia a favor de los pobres. Este
mecanismo pervive en cualquier sociedad
capitalista y tiende a considerarse como algo
autonomo, capaz de generar por si mismo
niveles razonables de crecimiento y por lo
tanto de desarrollo econdmico.

Los individuos, sobre cuya conducta se
centra el analisis de SmiTH, son considera-
dos seres racionales, aunque no se trata de
la racionalidad préctica sino de la raciona-
lidad instrumental, es decir, aquella que
permite hacer calculos medios a fines—,
dedicados a buscar la satisfaccidon de sus
propios intereses. Al mismo tiempo, bus-
can en los otros el reconocimiento necesa-
rio para la configuracion de su propia
personalidad y son capaces de experimen-
tar un sentimiento de simpatia por los otros,
que opera como movil de su conducta.

La descripcion individual de SMITH no
corri6 con la misma suerte de su mano in-
visible. Por el contrario, el mercado en su
version moderna se funda en la existencia,
como dato, de individuos egofistas, insacia-
bles, amorales, incapaces de sentir por los
demas individuos alglin sentimiento cerca-
no a la simpatia o a la solidaridad. Los indi-
viduos se relacionan con los demas desde sus
intereses, categoria que ocupa un lugar des-
tacado en el analisis econdmico. En este
panorama, lo que distingue a unos individuos
de otros son las preferencias, las cuales son
satisfechas mediante relaciones contractuales.
El mercado es precisamente esa red de con-
tratos que se establecen con miras a la sa-
tisfaccion de las preferencias. Sus principios
fundamentales son la participacion libre y
voluntaria de los individuos, la estimulacion
de una participacion efectiva tendiente al
mayor esfuerzo, la flexibilidad, la autono-
mia en su funcionamiento y la eficiencia en
el uso de los recursos disponibles.
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La explicacion econdmica de las relacio-
nes sociales y del surgimiento del mercado
es analoga a la formulacidn contractualista
sobre el surgimiento del aparato estatal. El
mercado y el Estado surgen de la voluntad
individual de pactar un esquema de coope-
racion para la proteccidn de la seguridad
individual. Pero mientras el mercado opera
como un instrumento regulador de la socie-
dad, el derecho cumple un papel analogo en
el Estado. La separacion entre el Estado y
la Sociedad, concebida como esencial por los
defensores de la autonomia individual, es una
tesis que se remonta a las primeras defini-
ciones de la comunidad politica como
sumatoria de individuos, vinculados entre si
solo mediante procesos mercantiles para la
satisfaccion de sus propias necesidades. Se
trata de una forma de enfrentar la cuestion
propia de los siglos xv1'y xvII, que encuen-
tra un sustento en las teorias politicas de
Taomas HoBBES, EMMANUEL KANT y JOHN
Locke.

No es gratuito que la explicacidon hobbe-
siana sea tomada por los tedricos de la eco-
nomia para dar cuenta del surgimiento de las
relaciones econdmicas y politicas®. Para
Hoggks los individuos egoistas requerian de
un pacto mediante el cual pudiesen ceder a
un soberano sus libertades naturales, a fin de
obtener a cambio paz y seguridad. El Esta-
do se constituye asi como el aparato nece-
sario para la garantia de la seguridad mediante
el derecho. En términos econdmicos se con-
sideraba adecuada la cesion de los propios
derechos a un soberano, por los beneficios
residuales de la seguridad y certidumbre
proporcionados. La diferencia radica en que
mientras el mercado supone la libertad de
actuar, el Estado por el contrario es el resul-
tado de la renuncia a la propia libertad, para
el logro de la seguridad.

Los defensores actuales del enfoque del
mercado consideran que existe un vinculo

indisoluble entre liberalismo y desarrollo,
entre intervensionismo y atraso. Segiin esta
forma de ver la cuestion, el desarrollo es el
resultado de permitir que el mercado ope-
re sin interferencias externas. En esta situa-
cion social los individuos tienen la libertad
de pactar intercambios mutuamente prove-
chosos. El Estado, por su parte, brinda la
seguridad y certeza suficientes para la pro-
teccion de la inversion. La propiedad pri-
vada, la libertad de empresa y la libre
competencia econdémica son instituciones
que concretan y hacen posible esa libertad
individual.

El intervensionismo ha generado el cre-
cimiento del aparato administrativo y guber-
namental, como resultado del incremento de
las funciones asignadas al Estado. Los ex-
ponentes del enfoque del mercado resaltan
la necesidad de reducir el tamano del Esta-
do, alcanzar la eficiencia en el manejo del
gasto piblico, al tiempo que se incrementa
la productividad, el crecimiento del piB, y se
persigue el fortalecimiento institucional.
Cada una de las medidas descritas permite
el crecimiento econdmico, mediante la atrac-
cion y mantenimiento de la inversion extran-
jera, fin Gltimo de las politicas econdmicas®.

El enfoque de las capacidades

La discusion que dio lugar a este enfoque
tiene un origen reactivo, surgidé como res-
puesta a los problemas no resueltos, o in-
cluso generados por el mercado. El propio
ApaM SMITH, aunque confiaba en el merca-
do, era sensible a los efectos negativos que
pudiese producir en las vidas individuales’.
Las reflexiones posteriores del filosofo
GEORG HEGEL contribuyeron a darle forma
a las resistencias y sospechas modernas en
torno al mercado. La autosuficienciadel mer-
cado y una definicidn individualista de la
comunidad politica justificaban, bajo el
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enfoque anterior, la indistincidn entre Es-
tado y Sociedad. HEGEL establecid, por pri-
mera vez, una distincion entre los ambitos
del Estado y de la Sociedad®. Distinguir no
significaba separar, sino entender que es-
tos &mbitos deben ser comprendidos cada
uno en su propia logica. Mientras la Socie-
dad, denominada sociedad civil, erael ambito
de los intereses privados y egoistas, el Es-
tado se caracterizaba por el predominio del
interés com@n o general. Los intereses par-
ticulares, como la preservacion de la vida,
la propiedad, la paz, y la seguridad, no
posibilitaban la construccidon de lazos fuer-
tesniel logrodelaconvivenciapacificaentre
las distintas particularidades o individuos.

Sin duda, HEGEL comparte la perspec-
tiva de SMITH segiin la cual los individuos
al perseguir su propio interés sin proponér-
selo contribuyen a la satisfaccion de las
necesidades materiales de otros individuos.
El punto que los distancia es que para HEGEL
el egoismo extremo propio de la Sociedad
hacfa imperioso el concurso de una fuerza
exterior, encargada de dirigir las activida-
des productivas, para asegurar a los indi-
viduos méas vulnerables o socialmente
desfavorecidos la participacion en la riqueza
global®. Para SmiTH, en cambio, era méas
adecuado eximir al soberano del papel de
vigilar y dirigir la actividad particular; la-
bor que s6lo puede realizar bien la divini-
dad. La direccion de la actividad econdomica
no debia ser una labor politica.

HEeGEL valora el ambito del mercado tan-
to como SMITH, y reconoce el derecho de los
individuos a trabajar y luchar para la satis-
faccion de sus intereses. Sin embargo, des-
cubre contradicciones en el juego de intereses
egoistas que la sociedad civil es incapaz de
superar; de allf la necesidad de acudir al
Estado como instancia superior correctiva.
Las contradicciones obedecen a multiples
factores, pero resulta significativo el lugar
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que ocupan la miseria material y moral en
que se ven sumidos sectores importantes de
la sociedad civil, como consecuencia de dejar
al libre juego del mercado la satisfaccion de
las necesidades particulares'’.

En la actualidad, se ha vuelto un tema
comfin la importancia de ampliar las liber-
tades y capacidades individuales, median-
te la accidon de un Estado corrector de los
problemas del mercado. Hoy en dia se re-
conoce cada vez mas que la indiferencia
hacia la situacion de marginalidad econd-
mica, social y cultural de la mayoria de los
miembros de la sociedad resulta incompa-
tible con los anhelos de desarrollo econd-
mico. A partir de la aparicion de las
“corrientes de desarrollo humano”, el de-
sarrollo social y humano se deja de perci-
bir como un objetivo derivado del
crecimiento econdmico y se autonomiza
bajo la forma del “enfoque del desarrollo
humano” para la expansion de las liberta-
des de la persona. Ahora la persona es im-
portante por el valor que posee; es valiosa
como un fin y no como un medio para la
mayor productividad. Las libertades se in-
terpretan como capacidades reales de esco-
ger entre distintas formas de vida posibles.
La escogencia supone unas condiciones
materiales que liberen al individuo de la
zozobra por adquirir los bienes de subsis-
tencia mas basicos y le permitan ampliar la
esfera de sus necesidades.

Uno de los principales y més destacados
exponentes del enfoque de las capacidades
es el economista indio AMARTYA SEN. A su
juicio, la perspectiva del capital humano debe
complementarse porque, si bien las capaci-
dades productivas son mejorables, los seres
humanos son fines y no solamente medios
de produccion. Este reconocimiento signi-
fica que también los modos de vida son
mejorables, por lo que resulta deseable la
persecucion efectiva del desarrollo, enten-
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dido como libertad. No se trata de desdenar
la importancia del crecimiento econdomico,
al fin de cuentas las capacidades influyen en
la produccidon de manera indirecta. Se trata
de reconocer que el crecimiento econdomi-
co se integra al proceso de desarrollo como
libertad, el cual se define como «la expan-
sion de la capacidad humana para llevar una
vida que merezca la pena y mas libre»'!.

Para SeN la preocupacidon por las posi-
bilidades de los individuos de ampliar sus
capacidades, mediante mecanismos como
la educacidn o la intervencion estatal en la
correccion del mercado, estaba en la base
misma de la construccion tedrica del mer-
cado. En este sentido afirma que el propio
Apam SmiTH defendia este enfoque en su
obra, porque para €l, el desarrollo de las
capacidades humanas era una forma de
aumentar la productividad y de llevar una
vida que valiese realmente la pena. SEN
valora el aumento de las capacidades, no
solo en virtud de si mismas, sino ademas
por sus efectos positivos. La expansion de
las capacidades mediante la educacion ba-
sica, afirma, puede traer cambios sociales
valiosos como el mejoramiento de la vida
politica o social La capacidad, en este sen-
tido, seria aquello que los individuos pue-
den hacer por si mismos, en condiciones
favorables garantizadas por el Estado. Esta
interpretacion se distingue de las versiones
paternalistas, para las cuales el Estado es
el directo responsable de otorgar el bien-
estar material a los individuos.

Una segunda mirada favorable a las ca-
pacidades, como forma de alcanzar el de-
sarrollo, es la del premio Nobel de economia
JosepH STIGLITZ. Este norteamericano, quien
explica la perspectiva orientada hacia el
mercado a partir de AbAM SMITH, conside-
ra que las externalidades son limites a las
posibilidades del desarrollo que sirven para
justificar ciertas intervenciones guberna-

mentales en la economia. A partir del ana-
lisis de las experiencias norteamericana y
asiatica del Este, el premio Nobel estudia
seis funciones del gobierno que, a su jui-
cio, estimularon el desarrollo, en especial
en los Gltimos paises: promover la educa-
cion y la tecnologia, apoyar al sector finan-
ciero, invertir en infraestructura, prevenir
la degradacion ambiental, crear y mantener
una red de seguridad social. Las seis labo-
res son de promocion y apoyo, y buscan es-
tablecer la infraestructura necesaria para el
funcionamiento del mercado.

Para StiGLITZ, la infraestructura educati-
va, tecnoldgica, financiera, fisica, ambien-
tal y social trata de introducir correctivos en
aquellas situaciones en las cuales los mer-
cados son incompletos o adolecen de imper-
fecciones significativas en la circulacion de
la informacion y en el funcionamiento de la
competencia. Las labores educativa y de
seguridad social se relacionan directamen-
te con la necesidad social de mejorar las
capacidades de las personas, aunque sea en
atencion al incremento de la productividad
de la fuerza de trabajo. Las politicas iguali-
tarias en materia de educacion son percibidas
como un factor fundamental del paso de
economias agrarias a economias de indus-
trializacion rapida, en el marco del Este asia-
tico. Un resultado benéfico de promover la
igualdad mediante la educacion y mejorar los
estandares de vida de los ciudadanos es la
estabilidad politica, derivada de la legitimidad
de los gobernantes.

De todo este estudio se desprende que
para STIGLITZ no es posible desligar la in-
fraestructura social del crecimiento econo-
mico. El incremento de la productividad es
una condicidn bésica para el establecimiento
o extension de politicas centradas en la ca-
lidad de vida o capacidades de las perso-
nas. Esto significa que el crecimiento es una
condicidn necesaria, mas no suficiente, del



60

desarrollo econdmico, el cual requiere una
extension de las capacidades de los ciuda-
danos. Dicha extension es producida por el
Estado, mediante la construccidn de la in-
fraestructura social necesaria.

Otra de las vertientes tedricas que defien-
de el enfoque de las capacidades es la vi-
sion del desarrollo como derecho a un
proceso. Para sus defensores solo es posi-
ble alcanzar el desarrollo mediante el fomen-
to o mejora de un minimo de derechos
ciudadanos. Esta defensa del desarrollo
como derecho se funda en la importancia
de la equidad y en el valor intrinseco y no
instrumental que se otorga al desarrollo,
entendido como la expansidn de las capa-
cidades de las personas. ARJUN SENGUPTA,
uno de sus exponentes, hace una presenta-
cidn clara del enfoque en sus informes ante
la Comision de derechos humanos del Con-
sejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas'?. En estos escritos el desarrollo se
define como «el derecho a un proceso par-
ticular de desarrollo en el que puedan rea-
lizarse plenamente todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales» .
La definicion se refiere a la interdependencia
de los derechos y las libertades de los in-
dividuos entre si, y entre ellos, y la mejora
de la infraestructura financiera, técnica e
institucional.

En el “vector” de derechos individuales
se consagran tanto los civiles y politicos,
como las facultades de naturaleza social,
econdmica y cultural. La garantia de los
derechos aumenta los niveles de bienestar
material, por lo que se plantea desde esta
perspectiva la interdependencia de dicho
aumento con el incremento del producto
interno bruto. Pero el factor de la interde-
pendencia de los derechos entre si se con-
sidera en funcion del caracter finalistico y
no instrumental de los derechos. No es
posible, para SENGUPTA, sacrificar algunos
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derechos para lograr la mejoria de otros,
como tampoco es separable la realizacion
de unos, del grado de realizacion de los
demas.

Al considerar las demandas ciudadanas
como derechos, este enfoque subraya las
responsabilidades del Estado como titular
de ciertas obligaciones. En términos juri-
dicos se puede afirmar que son obligacio-
nes de medio y se concretan en la realizacion
de un programa o plan coherente y soste-
nible, durante un lapso definido. Ademas,
en dicho plan deberfan incluirse también
obligaciones concretas para sujetos distintos
al Estado: las empresas multinacionales, los
organismos multilaterales y la comunidad
internacional. El principal obligado es sin
duda el Estado, pero su actuacidén debe
coordinarse en todos los niveles guberna-
mentales y en el sector ptblico en general.
Las obligaciones se presentan por niveles;
mientras en el campo de los derechos civi-
les y politicos se imputan al Estado obliga-
ciones perfectas de proteccion y promocion,
en el de los derechos sociales las obligacio-
nes serfan imperfectas, de promocidn. La
distincidn viene dada por la posibilidad de
reclamar ante las instancias judiciales el
incumplimiento de las obligaciones. En este
orden de ideas, mientras las obligaciones
perfectas pueden ser exigibles ante los jue-
ces, las segundas no contarian con meca-
nismos judiciales para la garantia de su
eficacia.

En todo caso el Estado estaria obligado
arespetar los derechos ciudadanos y a «crear
mecanismos institucionales esenciales para
larealizacion de los derechos, proteger los
derechos e impedir su violacion, proporcio-
nar bienes y servicios para la realizacion de
los derechos, etc.»'*. Seglin esta forma de
ver el asunto, la centralidad de los derechos
es incompatible con medidas de crecimiento
contrarias a los fines de equidad y de jus-
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ticia. El crecimiento econdmico sdlo es
concebible en el marco de medidas que li-
beren a las personas de su condicidn de
vulnerabilidad. Las medidas atacan la po-
breza de capacidades, mediante la extension
del acceso a los derechos individuales y
sociales fundamentales.

La diferencia mas notable entre STIGLITZ
y SENGUPTA estriba en el drgano del Esta-
do sobre el cual recae la labor de expansion
de las capacidades. En la primera exposi-
cion, es el gobierno el encargado directo de
garantizar la infraestructura basica para el
desarrollo humano. En la segunda, es me-
diante los derechos como se logra el come-
tido, lo que supone una actuacion importante
de la justicia.

2. CONTEXTO Y TERMINOS
DEL DEBATE EN COLOMBIA

En las ultimas décadas de la economia lati-
noamericana el desarrollo ha sido una pre-
ocupaciodn central de politicos y economistas,
gobernantes y gobernados. En los estudios
sobre el desarrollo realizados durante este
periodo se percibe una tendencia fuerte a
considerar la estabilidad macroecondémica,
el aumento del ahorro y lainversion, el ajus-
te fiscal y medidas similares, como condi-
ciones necesarias del crecimiento econdmico
y del consiguiente desarrollo'®. En periodos
como los afios ochenta se percibian incluso
como condiciones suficientes del mismo.
Durante la década de los noventa se empez0
atomar en consideracion la importancia del
fortalecimiento institucional, en los terrenos
macropolitico y juridico. Cada vez se hicie-
ron mas frecuentes las voces que clamaban
porunamayor democratizacion politica, como
forma de garantizar aquello que las politicas
macroecondmicas no habian logrado por si
solas.

La extension de la consideracion sobre
las fallas del mercado puso de manifiesto
el papel que debia concederse, en el con-
texto latinoamericano, a la debilidad de los
sistemas politicos y de las instituciones
juridicas. De esta forma se establecidé como
condiciodn esencial del desarrollo la mayor
democratizacion politica, el fortalecimiento
de la justicia, y la construccidn de una si-
tuacion juridica caracterizada por la
previsibilidad y certeza de las normas en que
se desenvuelve el mercado.

Tensiones propias de la
redefinicion institucional

En el marco descrito, Colombia dio un paso
significativoen el sentido del fortalecimiento
institucional. Después de iniciado un pro-
ceso de negociacion politica con grupos al
margen de la ley, el pais aprovechd una
coyunturarelativamente favorable a la dis-
cusion tolerante de cuestiones politicas, la
cual coincidid con el deseo gubernamental
de avanzar hacia una economia abierta a la
competencia global. El resultado de este
proceso fue la expedicion de una Constitu-
cion politica moderna, que en su momento
fue percibida como expresion de esa aper-
tura politico-econdmica producida durante
la década de los noventa. En la medida en
que dicha carta fue el resultado de algunos
acuerdos sustanciales en torno al individua-
lismo imperante, se produjo una ampliacion
de los derechos de los individuos y se con-
cibi6é un marco organizativo propicio a su
desarrollo y proteccion efectivas. Fue asi
como se fortalecio el nicleo liberal, repre-
sentado por los postulados basicos del laissez
faire.

Las fuerzas politicas defensoras de la
ideologia social democrata aceptaron la
victoria liberal, con la condicion de definir
al Estado bajo la forma social y de establecer



62

un listado de derechos de naturaleza social,
econdmica y cultural. El triunfo social de-
mocrata se tradujo en la definicion consti-
tucional del intervencionismo estatal,
anclado en los fines correctivos de tipo
social, y en la extension al &mbito privado
de los principios de solidaridad y equidad.
El acuerdo sobre estos aspectos fue sin duda
puramente formal, tal como expresara el
propio presidente CESAR GAVIRIA en el mo-
mento de instalacion de la Asamblea Na-
cional Constituyente, al definir el caracter
programatico, y en esa medida de realiza-
cion progresiva, de los principios de natu-
raleza social.

Ante la ausencia de un modelo de desa-
rrollo econdmico hegemoOnico, los constitu-
yentes consagraron un modelo mixto, al cual
se llegd como resultado de acuerdos reales
y en algunos casos puramente formales en-
tre las fuerzas politicas y sociales presentes.
En la Constitucidn colombiana, segtin algu-
nos expertos, coinciden al menos dos modelos
econdmicos, dificiles de hacer compatibles
entre si. Ambos comparten la creencia de que
el desarrollo es el fin ultimo de la regulacion
econdmica, pero se distancian en la forma
en que pretenden alcanzarlo. Para el mode-
lo liberal, sin arreglos institucionales favo-
rables a la eficiencia econdmica el pais no
lograré el crecimiento requerido para la es-
tabilidad macroecondmica. Los principios
constitucionales consagrados en la Consti-
tucion para el logro de dicho crecimiento son:
la garantia de la libertad econdmica y la ini-
ciativa privada, la promocion de un merca-
do libre de distorsiones, el estimulo a la
productividad y la competitividad, la demo-
cratizacion del crédito, la prohibicion de los
monopolios privados, y la proteccion de la
propiedad privada. Para el modelo interven-
sionista, las instituciones politicas y juridi-
cas deben concretar los deberes civicos de
solidaridad y equidad. Los deberes se expre-
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san en principios constitucionales de tipo
intervencionista: la asignacion de una fun-
cion social y ecoldgica a la propiedad pri-
vada, la planificacion econémica y del
presupuesto, la proteccion al trabajo, la bis-
queda de la calidad de bienes y servicios pres-
tados a la comunidad, la efectividad de los
derechos fundamentales de naturaleza social,
econdmica y cultural, la proteccion de los
recursos naturales y del ambiente sano, el
desarrollo sostenible, la distribucion equita-
tiva de oportunidades y el compromiso es-
tatal con la satisfaccion de necesidades
basicas insatisfechas de los ciudadanos.

La coexistencia de estos modelos a lo largo
de la ultima década no ha estado exenta de
tensiones, las cuales se han expresado en
diferentes niveles. La primera tension, en
orden de importancia, se ha vivido en la vida
politica del pais, y en ella se han visto
involucrados, de manera directa, gobernantes,
legisladores y representantes gremiales. Estas
tensiones se concretan en disposiciones juri-
dicas en ocasiones contradictorias; ejemplos
significativos de este fendmeno se encuen-
tran en gran parte de nuestra legislacion sobre
seguridad social, régimen pensional, labo-
ral y tributario.

La segunda tension se da en el terreno de
los principios y derechos que merecen de-
sarrollo y proteccidon por su caracter fun-
damental, y sus principales protagonistas
han sido los jueces constitucionales, los ciu-
dadanos, y los encargados de trazar las
politicas macroecondmicas. Tanto econo-
mistas como juristas suelen plantear en tér-
minos antitéticos la relacidon entre el
garantismo constitucional y la eficiencia
econdmica. Esta forma de ver el asunto se
pone de manifiesto en diversos momentos
de la ultima década, y ha generado una
corriente judicial de aioranza de la Cons-
titucion de 1886, explicada por el caracter
mas “seguro” del marco juridico impuesto
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por ella. En las orillas econdmicas se ha
planteado una corriente de oposicion a la
satisfaccion judicial de las necesidades
basicas de los ciudadanos'®, porque se con-
sidera una intromision ilegitima de los jue-
ces en la direccion econdmica, competencia
del gobierno y del Banco de la Republica.

Para SaLomoN KaLmaNoviTz el interven-
sionismo estatal en Latinoamérica ha sido
una de las causas del colapso de las econo-
micas y del incremento de la miseria y el
atraso. El despilfarro reinante en el sector
pablico por la accidn de burocracias
corruptas ha sido un freno del desarrollo.
Ademas, para este economista la Corte
Constitucional mediante los fallos de natu-
raleza econdmica contribuye a acentuar
dicho proceso. Sobre este Gltimo punto se
han producido un numero considerable de
documentos criticos del papel de la Corte
Constitucional; pero un buen ejemplo lo
constituyen las afirmaciones del economista
SErRGIO CLAVIO: «No so6lo por el respeto a
la separacion de poderes, sino porque es lo
que le conviene al crecimiento de largo plazo
del pafs, concluimos que deberian primar,
como en los paises desarrollados, los arre-
glos institucionales a través de los cuales
las discrepancias en materia econOmica se
dirimen, por excelencia, en el Congreso de
la Republica»'’.

Debido a las tensiones, no es extraino
encontrar que se culpe al derecho de los
tropiezos que sufre el crecimiento econd-
mico en el contexto colombiano, a lo lar-
go de los Gltimos trece afios de vida
institucional. En este sentido se suele afir-
mar que la ambigua definicion constitucio-
nal del modelo econdmico ha minado las
posibilidades de mantener el pais en con-
diciones estables. Incluso se extiende el
sefialamiento a instituciones como la jus-
ticia, cuyos fallos de tipo econémico, en
particular de la Corte Constitucional, serfan

un elemento perturbador que frena el cre-
cimiento econdmico y el desarrollo.

El derecho como factor de
perturbacion del mercado

Es un lugar comn la afirmacion de que la
inestabilidad juridicaimperante en Colom-
bia, entendida como la ausencia de certeza
y previsibilidad de sus disposiciones, frena
el desarrollo porque impide el funcionamien-
to eficiente y sin traumatismos del merca-
do'8. Lorelevante del derecho es su contenido
normativo, al que se asigna un valor instru-
mental en la medida en que el desarrollo
econdmico requiere de la construccion de
un marco institucional, juridico y politico,
estable y previsible'. La principal funcion
del derecho es entonces la garantia de la se-
guridad juridica, exigencia que a todas lu-
ces no lograrfa ser cumplida por el derecho
colombiano.

Esta percepcion del derecho como un
obstaculo para el desarrollo econémico lo
debilita, y agrava una situacion ya dificil por
la ausencia entre nosotros de una tradicion
juridica capaz de plantear el asunto en sus
propios términos y examinarlo con sus
métodos. La fuerza con que son planteadas
estas criticas en los debates académicos y
en los medios de comunicacidon pone al
derecho en una situacion ain mas delica-
da para dar cuenta de su compromiso con
el desarrollo.

En los debates resefiados hasta ahora no
se enfatiza de manera suficiente el hecho
de que las criticas al derecho se ubican en
uno de los enfoques econdmicos posibles,
el enfoque del mercado. Desde el enfoque
de las capacidades, el derecho enfrenta re-
tos que desbordan la garantia de la simple
seguridad juridica. Tampoco se mencionan
ni son tomadas en cuenta las transformacio-
nes que experimenta el saber juridico en su
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estructura y funcionamiento, en el &mbito
colombiano. Un analisis serio debe tomar
en cuenta las funciones que le asignan los
ciudadanos al derecho, las cuales hace un
par de décadas desbordan la clasica funcion
del control social.

3. REPLANTEAMIENTO DEL DEBATE
ANTE LOS CAMBIOS DEL DERECHO

En el mercado, esquema fundamental de
cooperacion social, las preferencias y los
intereses son categorias centrales que arti-
culan a su alrededor las relaciones sociales,
mientras que la nocion de necesidades es
practicamente inexistente. Este hecho muestra
la perspectiva unidimensional con que se
aborda alapersonadesde este enfoque: lade
individuo racional, autointeresado, dedica-
do ala satisfaccion de sus preferencias. Los
sujetos de necesidades no son categorias
relevantes, y tampoco existen los ciudada-
nos, es decir los miembros de la comunidad
politica ligados a los demas por la vida en
comin, regulada mediante disposiciones
juridicas. Bajo esta mirada, para el derecho
solo deben existirindividuos autointeresados,
vinculados entre si por arreglos contractua-
les para la satisfaccion de sus preferencias.

El Estado establecido mediante el pacto
o contrato es un Estado de derecho, organi-
zacion politica estructurada alrededor del
principio de legalidad en términos formales:
la legalidad es una forma que puede ser sa-
tisfecha con cualquier contenido. El derecho
es para esta vision econdmica clasica el prin-
cipal instrumento del Estado en el manteni-
miento de la seguridad necesaria al
desempefio no traumatico del mercado.
Desde esta perspectiva resulta explicable el
que se considere como problema de los
mercados las externalidades, es decir, las
relaciones entre agentes no mediados por un
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acuerdo o contrato; por ejemplo, la presen-
cia de bienes piblicos, los costos de transac-
cion y la equidad.

La seguridad juridica reclamada por el
mercado coincide con la forma construida
por la filosoffa del derecho de comienzos
del siglo xx. GusTav RADBRUCH, en un tex-
to clasico®, la distinguia de la seguridad por
medio del derecho —es decir a la forma como
el derecho garantiza o protege la vida per-
sonal de sus destinatarios—. La realizacion
de la seguridad juridica exigia las siguien-
tes condiciones:

* Que el derecho sea positivo, es decir que
se halle estatuido en leyes.

* Que este derecho estatuido sea un dere-
cho seguro, es decir basado en hechos y no
en los juicios de valor del juez.

* Que estos hechos en que se basa el dere-
cho sean practicables, o sea, que puedan
establecerse con el menor margen de error
posible.

* Que el derecho positivo no se halle ex-
puesto a cambios demasiado frecuentes ni
amerced de una legislacion incidental que
permita facilmente a cada caso concreto
revestir la forma de una ley.

Lo interesante de la perspectiva de
RADBRUCH, es que aun en la actualidad si-
gue vigente, dado al abandono del tema en
la literatura iusfilosofica de entreguerras y
de finales de la segunda Guerra Mundial.

Estas condiciones muestran la vinculacion
interna entre la seguridad juridica y el de-
recho positivo. Las definiciones clasicas de
seguridad juridica se refieren a la certeza o
previsibilidad otorgada por el derecho po-
sitivo. La exigencia de positividad del de-
recho, aunque ampliamente aceptada, ha
suscitado algunas reacciones de rechazo entre
quienes consideran este ideal como el sus-
tento del positivismo formalista. Las criti-
cas provienen de las orillas antiformalistas
0 postpositivistas y aunque se formulan de
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diferentes maneras, tienen en comin la pre-
tension de desligar la seguridad juridica de
la simple legalidad formal o positividad.

RocGELIO PEREZ PERDOMO en su libro El
formalismo juridico y sus funciones sociales,
no duda en calificar a la seguridad juridica
como uno de los valores encubiertos del
formalismo juridico; el cual se presenta
falsamente como neutral respecto a los di-
ferentes sistemas econdmicos existentes.
Otra critica referida al vinculo entre segu-
ridad juridica y formalismo la enuncia EL1As
Diaz, para quien la seguridad trasciende la
simple legalidad®!. Si bien aquella en un
primer nivel es sindnima de certeza, en
oposicion a la arbitrariedad del poder, en
un nivel superior la seguridad es la exigencia
de que la legalidad realice cierta legitimi-
dad, esto es: «un sistema de valores consi-
derados imprescindibles en el nivel ético y
social, expresado en términos de derechos
y libertades fundamentales». Poner el én-
fasis en la exigencia de positividad puede
ser la causa de que llamemos seguridad
juridica a la certeza ordenadora que produce
un ordenamiento positivo cuyo contenido
sea percibido por sus destinatarios como
arbitrario o injusto.

La correccion incluida por el profesor Diaz
intenta resolver la vieja tension entre segu-
ridad y justicia, al incluir una concepcion de
la justicia basada en derechos en el listado
de exigencias de la seguridad juridica. Y al
hacer esto abre la puerta al debate sobre el
papel de los jueces —garantes naturales de los
derechos fundamentales— en el mantenimien-
to de la certeza ordenadora que cumple el
derecho. El poder judicial, nos dice, consti-
tuye el més firme apoyo y la respuesta lti-
ma para la seguridad juridica.

La exigencia de operatividad es la menos
cuestionada, aunque el propio RADBRUCH al
formularla precisa uno de sus limites en los
siguientes términos: en ocasiones deben

suplirse los hechos verdaderamente busca-
dos por sintomas exteriores, v. gr., la capa-
cidad no descansa en la madurez interior
(hecho buscado sobre cuyas causas y sinto-
mas discuten ampliamente especialistas en
desarrollo humano) sino en un limite legal.
Este caracter practicable de las situaciones
de hecho juridicamente relevantes es acep-
tado por un critico de la concepciodn tradi-
cional como Perez Luno. Para él 1a seguridad
juridica cuenta con dos exigencias basicas,
la correccion estructural, en virtud de la cual
el orden juridico establece un sistema de fuen-
tes y un orden de prelacion o jerarquia en-
tre las mismas. La segunda exigencia es la
correccion funcional o la garantia del cum-
plimiento del derecho por parte de sus des-
tinatarios. «Este requisito impone a la ley el
deber de ser eficaz, y a los funcionarios ad-
ministrativos y judiciales el deber de actuar
sin dilaciones»?*.

Por @ltimo, la exigencia de invariabilidad
del derecho se refiere al caracter permanente
o durable de las leyes que lo componen. Esta
exigencia parte de la conviccion de que si
el derecho no es predecible deja de cumplir
sus funciones ordenadora y pacificadora de
la sociedad. El ideal que se defiende fue
expresado con claridad por ORTEGA Y GASSET,
en su interpretacion de la historia universal,
en los siguientes términos: «el reformismo
del derecho al hacerlo inestable y mudadi-
zo lo ha estrangulado»?. Pero la critica en
este punto no es menos significativa que en
los anteriores. El derecho habria perdido con
el paso del tiempo la posibilidad de mante-
nerse inflexible a los cambios sociales.

En la actualidad se cuestiona el mito del
legislador racional, sabio y legitimo y se
denuncia la inflacion legislativa como un
fendmeno que hace dificil mantener la co-
herencia y previsibilidad del sistema. El
profesor EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA en
su conferencia “Justicia y seguridad juridica
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en un mundo de leyes desbocadas”, se re-
fiere al surgimiento de dos fendmenos que
afectaron gravemente la situacion privile-
giada de la ley, sobre la cual se fundaba la
demanda de invariabilidad. EI primero es
el caracter supremo de la Constitucion y el
segundo la pérdida de legitimidad del po-
der legislativo. Sobre el punto afirma: «Este
poder, dominado por los partidos y escenario
de sus luchas, ha dejado de ser el deposi-
tario indiscutido y seguro de una voluntad
nacional comin y ha sido preciso situar a
su lado otra expresion superior del verda-
dero pacto social basico, receptor y regu-
lador de los verdaderos valores superiores
en que una comunidad se funda, es decir el
tribunal constitucional»?*.

Todas las exigencias de la seguridad ju-
ridica parten de la supuesta coincidencia entre
el derecho y el derecho estatal, razon por la
cual otorgan valor de fuente primaria, casi
inica, a la ley positiva. También suponen que
la ley se agota en el grafismo o texto escrito
y que por encima de ella no existe voluntad
alguna. La ley es el resultado de la concen-
tracion del poder en un sector determinado,
el legislador, por periodos de tiempo consi-
derables. La previsibilidad de sus decisiones
reclama de los intérpretes y aplicadores de
la ley un consenso en torno al sentido de las
leyes. Esto supone en primer lugar que las
palabras de las leyes estan exentas de inde-
terminacion, ambigiiedad y vaguedad, y en
segundo lugar, que dichos intérpretes y
aplicadores son siervos de la voluntad del
legislador y que en ninglin caso crean dere-
cho.

Las perspectivas clasicas descritas has-
ta aqui tienen como limite el no dar cuenta
de las transformaciones estructurales y fun-
cionales que viene experimentando el de-
recho desde comienzos de los 90. Estas
transformaciones son el resultado de la in-
corporacion de elementos de la cultura ju-
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ridica anglosajona a nuestra cultura, en el
marco del proceso de globalizacidn, cuyos
resultados mas visibles son la incorporacion
de elementos del sistema acusatorio a nues-
tro sistema penal y la revalorizacidon del
precedente como fuente de derecho. Tam-
bién son reflejo de la redefinicidon del Es-
tado en términos de Estado social de
derecho, es decir, de un Estado comprome-
tido con los derechos sociales, econdmicos
y culturales. De otro lado, desconocen la
importancia creciente que adquiere en el
contexto internacional el enfoque de las
capacidades. Los desarrollos producidos en
esta materia coinciden con las nuevas fun-
ciones que desempena el derecho en Colom-
bia: correctivas y redistributivas.

Cuando se exige al derecho la garantia
de la seguridad juridica, no se toma en cuen-
ta que a partir del esquema de las capaci-
dades existen ciudadanos conscientes de las
posibilidades actuales del derecho para
satisfacer sus demandas por seguridad so-
cial. Esta seguridad coincide con la vision
construida por el derecho en los estados
comprometidos con derechos de tipo social,
econdmico y cultural y se define como la
proteccidn integral de los sujetos con ne-
cesidades materiales, cuyo objetivo es brin-
darles a ellos y a sus familias la preservacion
de su calidad de vida, incluso frente a con-
tingencias de tipo social o econdmico. En
términos constitucionales la seguridad po-
sible es aquella definida por GARCIA DE
ENTERRIA, seglin la cual los derechos fun-
damentales son el conjunto de valores res-
paldados por la comunidad juridica y por
tanto son elementos del pacto social funda-
dor del Estado.

El descuido del sentido y alcance de di-
chas transformaciones no permite entender
las tensiones producidas por el modelo de
desarrollo mixto como un factor necesario
en una sociedad pluralista y democratica.
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Por el contrario, desde la orilla econdmi-
ca, son expresadas como evidencia de una
anarquia institucional que frena el desarro-
llo. El caracter pluralista de la definicidn
gubernamental y judicial de la economia es
expresion de una nueva ciudadania que se
puede denominar juridica, porque se ha
apropiado de los derechos contenidos en la
Constitucion Politica. Son ciudadanos que
presionan por la realizacion efectiva de sus
derechos, mediante las decisiones judicia-
les, no simplemente individuos que expre-
san sus preferencias.

4. PRESIONES CIUDADANAS
POR MAYOR SEGURIDAD SOCIAL

Las exigencias ciudadanas resultan a me-
nudo contrarias a la eficiencia, al estar en-
focadas haciala correccidn o justicia de las
disposiciones juridicas. Ante estas exigen-
cias los jueces estan obligados aresponder,
dado el marco institucional vigente, con la
proteccion social de los grupos vulnerables,
latutelade los derechos sociales, la amplia-
cion de la cobertura de los servicios pabli-
cos, etc. Lo que permite englobar estas
medidas en una Ginica concepcidn es que
todas implican incrementos del gasto pi-
blico, y ampliacion de las labores directas
del aparato del Estado. Este es el centro de
la critica formulada por los defensores del
mercado, como KALMANOVITZ.

Aunque todas las ramas del derecho as-
piran a la realizacidn de la justicia, el de-
recho constitucional en este aspecto juega
un papel predominante, frente a las demas.
Sus disposiciones consagran la estructura
basica de la sociedad: delinean el marco
institucional en que se desenvuelve la vida
individual y social. Esta situacidn privile-
giada del derecho constitucional hace mas
visibles las confrontaciones que suelen

presentarse entre las demandas ciudadanas
de justicia social y la racionalizacion del
gasto con miras a la eficiencia. En materias
como el derecho laboral, tributario, comer-
cial, etc., las tensiones y conflictos no son
menos significativos, pero su solucidn re-
sulta en principio menos visible.

La posibilidad de resolver esta confron-
tacion, eficiencia econdmica vs. justicia o
equidad, esté atravesada por una redefinicion
del desarrollo economico. En efecto, cuan-
do se aborda el problema de modo antitéti-
co, se descuidan aspectos fundamentales para
el logro del desarrollo en Colombia. En
nuestro contexto la eficiencia no debe ceder
su lugar, porque el endeudamiento externo
es desmedido, el pago de su servicio absor-
be parte importante del piB del pafs, y la
capacidad de ahorro se ha reducido como
consecuencia de la prolongada recesion eco-
ndémica. Pero de otro lado, la ciudadania
presiona por justicia y ésta es el principal fin
del derecho. Ademas, en una democracia
constitucional, como la nuestra, los derechos
ciudadanos son la medida de correccidon de
sus disposiciones. La justicia que se recla-
ma al derecho no se reduce solo a la com-
pensacidn, sino de modo principal a la
distribucion equitativa de las ventajas y car-
gas sociales. Los ciudadanos no parecen muy
dispuestos a renunciar a la pretension de dicha
distribucion, por lo que utilizan los medios
juridicos a su alcance para obtener la satis-
faccion de las necesidades que no son aten-
didas a través de la formulacion de politicas
publicas. La justicia tampoco cede ante la
eficiencia, y quizas ello se deba a que a di-
ferencia de ésta, cuya bsqueda ancla en
nuestra naturaleza racional, aquélla encuentra
su fundamento en nuestras intuiciones y
reacciones morales mas basicas.

No se trata de condenar la eficiencia al
abandono, pero en la mayoria de los deba-
tes que se han producido en Colombia du-
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rante los Gltimos afos, en especial a partir
del trabajo de la Corte Constitucional, se
ignoran las transformaciones del derecho
seflaladas en este escrito. Sin duda es ne-
cesario reconocer la complejidad y serie-
dad del dilema en que se encuentran
gobernantes y legisladores cuando deben
crear disposiciones de naturaleza econdmi-
ca, pero también es necesario incluir en estas
instituciones a la justicia. La inclusidén no
se funda en la exigencia de seguridad juri-
dica clasica, porque el Estado constitucio-
nal hace tiempo desbordo esta pretension.
Las presiones ciudadanas por seguridad
social son una realidad que debe ser teni-
da en cuenta por dichas instituciones, como
Gnica forma de legitimarse.

El enfoque de las capacidades incluye
entre las condiciones necesarias del desarrollo
la extension de las libertades de los ciuda-
danos. Este fin es lo que persigue el dere-
cho constitucional contemporaneo en
Colombia, mediante la tutela judicial de los
derechos fundamentales de tipo prestacional.
El derecho tiene que pagar un precio por esta
nueva funcion que asume, y es la pérdida de
su positividad, e invariabilidad. Pero la certe-
za ordenadora se mantiene en tanto la garantia
y proteccion de los derechos fundamentales
se constituyen en un elemento integral del
desarrollo.

La vision del experto SENGUPTA, reseha-
da en este escrito, pasa por la aceptacidon de
esta nueva realidad, aunque tiene el incon-
veniente de extender de manera erronea la
nocion de derechos, al incluir en ella al propio
desarrollo. El debate gana en claridad, por
el contrario, si se acepta que el desarrollo
econdmico requiere el incremento de la pro-
ductividad, el crecimiento econémico, y
medidas similares; pero que la condicion de
posibilidad de este crecimiento es el com-
promiso institucional con la expansion de las
libertades individuales y sociales de los ciu-
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dadanos colombianos. Las libertades no son
un medio para el crecimiento, son un fin cuya
garantfa tiene como efecto positivo dicha
mejora econdmica. Es posible que la entre-
ga del premio Nobel de economia a STIGLITZ
y SEN sea un indicio de que este enfoque, no
solo tiene correccidon moral, sino que resul-
ta viable en términos econdmicos.

DIANA PATRICIA QUINTERO M.
Candidata al Doctorado en Derecho
Universidad Externado de Colombia
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