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Resumen

Este articulo presenta una explicacién sobre la forma como las necesidades y deseos de
las personas motivan gran parte de sus comportamientos; sin embargo, las preferencias
por los bienes hacen que sean escasos y, cuando esto sucede varios individuos compiten
por un mismo bien. Esta competencia, con frecuencia, desencadena un conflicto entre
agentes y, por tanto, se requiere de las instituciones y del ejercicio del derecho para
que regulen las interacciones de los individuos usando como instrumento las leyes.

Palabras clave: economia, derecho, bienes econémicos, Estado, derechos de pro-
piedad, derecho de los contratos, libertad de empresa.

Abstract

This article presents an explanation of how the needs and desires of people motivate
a large part of their behavior; however, preferences for goods make them scarce and,
when this happens, several individuals compete for the same good. This competition
often triggers a conflict between agents and, therefore, institutions and the exercise of law
are required to regulate the interactions of individuals using the law as an instrument.

Key words: cconomy, law, economic goods, State, property rights, contract law,
freedom of enterprise.

Résumé

Cet article présente une explication de la fagon dont les besoins et les désirs des personnes
motivent une grande partie de leur comportement; Cependant, les préférences pour
les biens les rendent rares et, lorsque cela se produit, plusieurs individus se disputent
le méme bien. Cette concurrence déclenche souvent un conflit entre les agents et, par
conséquent, les institutions et Pexercice de la loi sont nécessaires pour réglementer les
interactions des individus en utilisant la loi comme un instrument.

Mots clés: économie, droit, biens économiques, Etat, droits de propriété, droit des
contrats, liberté d>entreprise.

Resumo

Este artigo apresenta uma explicacdo de como as necessidades e desejos das pessoas
motivam grande parte de seu comportamento; No entanto, as preferéncias por bens os
tornam escassos e, quando isso acontece, varios individuos competem pelo mesmo bem.
Essa competi¢cdo muitas vezes desencadeia um conflito entre os agentes e, portanto,
exige que as institui¢des e o exercicio da lei regulem as interacoes dos individuos usando
a lei como instrumento.

Palavras-chave: cconomia, direito, bens economicos, Estado, direitos de propriedade,
direito contratual, liberdade de empresa.
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Introducciéon

1 bien existe un acervo importante de literatura especializada sobre la relacion

entre la ciencia econémica y el derecho, tanto las decisiones econémicas como

judiciales con frecuencia muestran una desarticulacién entre el conocimiento de
estas dos disciplinas. Los especialistas en cada campo tienden a mostrar una perspectiva
reduccionista al retirarle el derecho a la economia y la economia al derecho. Tanto
para economistas como para abogados, resulta de sustancial importancia acercarse a
la comprension de este debate, en tal sentido, este articulo pretende contribuir a este
acercamiento, sobre todo, de los estudiantes de derecho a nivel de pregrado.

Metodolégicamente, el debate se construye sobre aquellos elementos teéricos de la
ciencia econdémica que muestran un mayor acercamiento a las instituciones, toda vez
que se considera a las instituciones como el pilar fundamental del derecho en todas sus
dimensiones. Desde lo econémico, el debate se focaliza en aspectos como: la produccion
de bienes econdmicos, el acceso a los bienes, el origen del ingreso, la acumulacion,
la distribucion del ingreso, la escasez y el papel del Estado. Mientras que desde el
derecho se parte de la Constitucion Politica de Colombia, su desarrollo normativo
y sus aplicaciones en aspectos concretos como el derecho de contratos, derechos de
propiedad y derechos de empresa.

El articulo tiene como objetivo contribuir al debate sobre la interaccién entre economia
y derecho para acercar a los estudiantes, de derecho principalmente, en su comprension
y de esta manera, llamar la atenciéon sobre la importancia de conocer la interaccion de
estas dos ciencias sociales. En tal sentido, el articulo recoge una aproximacion conceptual
desde la teoria econémica buscando identificar la relacién entre el comportamiento
de las personas y las instituciones entendidas como conjuntos de normas que rigen las
interacciones sociales, para cerrar con una aproximacion a las dimensiones econémicas
del derecho haciendo énfasis en el caso colombiano. En las conclusiones se destaca la
necesidad de profundizar en el analisis de la interaccién dinamica y complementaria
que surge entre las preferencias de las personas y los limites que les imponen las leyes.

1. La naturaleza econémica de la sociedad: las reglas, los
deseos y las libertades.

La economia es una ciencia social que, segtin la mayoria de manuales, estudia la forma
como las personas utilizan una serie de recursos que son escasos y susceptibles de usos
alternativos. Sin embargo, esta definicién suele ser de interpretacion limitada. En la
version moderna de la ciencia econdémica es posible deducir una concepcién mas
precisa, a saber: la ciencia econémica estudia las formas como las personas toman
decisiones para proveerse el mayor bienestar posible directa o indirectamente, razéon
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por la cual, la ciencia econémica es de gran utilidad para los seres humanos a la hora

de tomar decisiones de manera racional, debido a la limitacién de los recursos tanto
>

publicos como privados frente a las necesidades humanas.

1.1 Disponibilidad y acceso a bienes economicos

Entre los grandes campos que estudia la ciencia econémica como método de
aproximacion a su objeto referido, se encuentra el problema de la disponibilidad de
los bienes y el acceso a ellos por cada uno de los agentes. A grandes rasgos, los bienes
pueden ser creados por los humanos o descubiertos de la naturaleza por el humano®.
En este orden, el problema se concreta en dos interrogantes ;cémo poner a disposicion
los bienes? y ;como acceder a los bienes disponibles?

Estos problemas han sido abordados por los cuerpos principales de la teoria econémica
desde diferentes enfoques y perspectivas. Adam Smith (1776) planteé el problema
de la disponibilidad de los bienes en términos de la capacidad del ser humano para
producirlos, bajo la premisa de que son escasos. En tal sentido formulé su teoria
de la division del trabajo como el método para aumentar la oferta de bienes, pero
simultaneamente quiso resolver el problema del acceso a los mismos, incorporando
el intercambio como instrumento de acceso, de tal forma que la divisiéon del trabajo
termina siendo el resultado de la dindmica del intercambio. Este autor entendié el
intercambio como una propension a permutar, cambiar y negociar una cosa por otra,
acto que es propio de los humanos.

Aunque para algunos puede parecer simple el tema del intercambio, en economia no
lo es. Detras del intercambio se encuentran las fuerzas mas poderosas que gobiernan la
humanidad: los deseos y las necesidades. Estas condiciones se convierten en fuertes cargas
emocionales que aniquilan de manera casi irreversible la quietud y la tranquilidad de
cualquier individuo. Son estas emociones direccionadas voluntaria o involuntariamente,
las que sustentan el intercambio y por esta via dan origen al mercado como la institucién
superior que permite, bajo ciertas reglas, que los individuos accedan a los bienes. Por
esta raz6n, Smith (1776) senalo:

Dame lo que necesito y tendras lo que deseas, (...) y asi obtenemos de los
demas la mayor parte de los servicios que necesitamos. No es la benevolencia
del carnicero, del cervecero o del panadero la que nos procura el alimento,
sino la consideracién de su propio interés. No invocamos sus sentimientos

3 Cuando se habla de bienes econémicos conviene hacer dos precisiones: primero, por bienes econémicos
entiéndase aquellos que han sido transados en un mercado. Segundo, un bien puede ser aquella condicién,
entidad, sustancia, objeto o servicio que en un momento y lugar dados, tiene la capacidad de generar
beneficio, satisfaccion, placer, bienestar, tranquilidad, seguridad, o, reducir el dolor, las necesidades o el
sufrimiento a un individuo de manera directa o por intermedio de otro u otros bienes.
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humanitarios sino su egoismo; ni les hablamos de nuestras necesidades, sino
de sus ventajas (p.17).

Esta nocién que planted Smith ha sido frecuentemente trivializada como “la mano
invisible”. Muchos economistas dicen no estar de acuerdo, argumentando de manera
cast folclorica que las personas no son egoistas. Sin embargo, no se trata de estar o no de
acuerdo, eso no cambia una realidad; se trata de identificar y comprender la presencia
de las necesidades y los deseos como fuente motora del actuar de los seres humanos
frente a las fuentes de placer o de dolor. Este problema ha sido recogido en parte por
los enfoques denominados economia del comportamiento y neuroeconomia y cuyos
resultados han sido reconocidos con el Premio Nobel a George A. Akerlof (2001),
Daniel Kahneman (2002), Robert Shiller (2013) y Richard Thaler (2017), entre otros.

Es asi como los principales problemas econémicos que ha vivido la humanidad,
especialmente en sistemas econémicos modernos de predominancia ya sea socialista
o capitalista, han dejado una secuencia de dolor y muerte para los mismos humanos
(Chomsky, 2017). Como si fuera poco, la evidencia historica y la actualidad, no dejan
mentir sobre la forma y la dimensién en que el ser humano ha arrebatado la vida a
muchas especies vivas de su entorno. Son los humanos los tinicos seres vivos incapaces
de convivir en sociedad, lo cual crea la necesidad ineludible de las instituciones como
conjunto de reglas y normas que reduzcan la conflictividad a niveles sostenibles: es
decir que la especie no desaparezca.

La evidencia historica de conflictividad entre humanos, y de estos con los demas seres
vivos, no permite sostener la tesis de que los humanos viven en torno al amor y la paz
(Chomsky, 2017). Parece mas bien todo lo contrario, su instinto natural predominante
es el egoismo. El argumento que sustenta esta tesis, es que el ser humano es el inico ser
vivo que acumula bienes y poder por razones distintas a la necesidad de sobrevivencia.
Esta conducta basica de acumular bienes crea la necesidad de diferentes formas de
propiedad. Solo si alguien esta en capacidad de garantizar la propiedad, tiene sentido
la acumulacion de cualquier bien. De lo contrario no, porque cada quien toma solo
aquello que necesita. En esta discusion cobra especial importancia el poder, entendido
como la capacidad que tiene un individuo para usar su libertad y reducir la de otro. La
acumulacion de bienes econémicos se constituye en fuente de poder y éste puede ser
politico al utilizarse para gobernar las instituciones y fijar reglas en favor de unos y en
detrimento de otros. Esta relacion tan simple constituye una fuente de conflictividad.

El ser humano parece convivir en un estado interno de conflictividad generado por la
lucha casi permanente entre lo socialmente conveniente como los amigos, los buenos
modales, la buena imagen, la reputacion; y lo individualmente deseado. Por razones
que no corresponden a este debate, el individuo con frecuencia prefiere lo que el otro
posee v, si esta preferencia es mayor que la regla social que se lo impide, como por
ejemplo ser castigado por la ley (o por la sociedad), se lo arrebata si tiene el poder
fisico, material o legal para hacerlo. En las sociedades modernas, gran parte de los
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comportamientos humanos estan gobernados por el egoismo y el deseo de acumulaciéon
de bienes econéomicos y de poder institucional o politico. Esta condicion desencadena
en una asimetria en las reglas de juego, en las que no todos estan de acuerdo y por
tanto salta a la primera fila de importancia la nocién de justicia y por consiguiente
la ciencia del derecho para estudiar y comprender el orden de la conflictividad y sus
multiples dimensiones.

Retomando el tema del intercambio aparece el valor como una propiedad de la
naturaleza econémica de los bienes. El valor es otro de los grandes temas objeto
de estudio de la ciencia econémica y sobre el que hoy no existe consenso entre los
economistas expertos en el tema. Arropada de una rigida carcasa ideoldgica con un
amplio accionar politico, cobra especial importancia la teoria objetiva del valor cuyo
sustento teorico se encuentra en Marx. De otro lado, existe la denominada teoria subjetiva
del valor, satanizada por los marxistas y defendida por los economistas ortodoxos. El
debate sigue abierto, en virtud de que en las ciencias sociales nada es verdad ya que
todo es discutible. Nuestra aproximacién al valor parte del principio de que éste es
una propiedad que posee un bien econémico pero que es especifica en cada lugar, en
cada momento y para cada individuo. En tal sentido, el valor es la concretizacion de
una preferencia especifica.

Otro debate que apenas se puede enunciar en este articulo es el problema de la escasez.
Este problema se vuelve dificil de abordar sobre todo cuando se relaciona con el valor.
Hay personas que consideran la escasez como una condicién absoluta de la economia
y luego la relacionan hasta con la pobreza, pasando por la desigualdad, llegando a la
justicia y terminando en el sueno de la revolucion que les entregue total libertad, para
no hacer nada con ella. Para ordenar un poco el debate, hay que sefialar que la escasez
no es una condicién estandar de una economia, ni tampoco es una magnitud, ni una
cantidad; la escasez no se origina en la oferta o disponibilidad de los bienes, ésta es el
resultado de las preferencias de los individuos por determinados bienes. Notese que
se sefiala preferencias, no necesidades, aunque puede darse el caso.

La preferencia por los bienes los hace escasos y por tanto valiosos. Nadie esta dispuesto
a pagar un alto precio, por ejemplo, todo su salario de un mes, por un bien que se
encuentra disponible en abundancia y que no necesita ni desea. Asi, los bienes mas
preferidos son los mas valiosos y por tanto los més deseados para consumir o acumular,
como los diamantes o el oro. En este debate Goodelier (1970) sefialé que:

La categoria de los bienes mas escasos comprende los bienes que permiten
alcanzar los puestos sociales mas valorados, por cuyo logro es mas fuerte la
competencia entre los miembros de la sociedad ya que proporciona el maximo
de satisfaccion social a los que los obtienen (p. 284).

Aunque parezca extrailo, junto con el egoismo individual de los seres humanos
coexiste un sentimiento de solidaridad que se refleja en favor de un miembro de la
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especie en condicion de peligro o necesidad extremos. Este sentido de solidaridad
tiene su origen fundamental en la condicion de seres sociales que también poseen los
humanos. Si bien los humanos prefieren lo mejor para si mismos, por encima del interés
de sus semejantes, como ellos disfrutan de la compania de otros seres humanos, esta
compania toma la forma de un bien. En tal sentido, el bienestar de sus compaiieros de
manada constituye una fuente de bienestar para cada individuo; de tal forma que el
sufrimiento o peligro que experimente un individuo representa una pérdida para sus
amigos: estos sufren con el sufrimiento de sus amigos. Esta es la razén fundamental que
hace que cada individuo quiera el bienestar de sus parientes y amigos mas cercanos
(Smith, 1759 (2012)). La solidaridad solo se presentaria en condiciones de sufrimiento
o peligro evidente de un individuo y esta solo surge en los individuos mas cercanos,
es proporcional a la cercania afectiva y relacional. En este sentido Goodelier (1970)
sefial6 lo siguiente:

Esto explicaria realmente el principio de exclusion de los bienes de subsistencia
del campo de los objetos que entran en la competencia social. Al excluir
estos bienes de la competencia y al asegurar a cada uno de ellos un acceso
relativamente igual a su uso (...), el grupo asegura la supervivencia de sus
miembros y su continuidad. La competencia en el interior del grupo empieza
por encima de los problemas de subsistencia, y no causa la pérdida de la
existencia fisica, sino de prestigio social (p. 284-285).

Como ya se referencio, la preferencia de los individuos por los bienes, sea por necesidad
o para acumular, induce un grado natural de conflictividad. Pero ésta se soporta
principalmente en el deseo de acumular bienes como fuente de poder. Esta es la razon
basica de la escasez. Los bienes se hacen escasos porque hay individuos que los acumulan
y los controlan por intermedio de los derechos de propiedad. El poder de control de
los bienes escasos permite que unos individuos controlen a otros individuos afectando
sus libertades de elegir y decidir. Como la libertad es el bien superior para todo ser
humano, cuando ésta le es limitada se produce alguna clase de reaccion. Es por esto
que los individuos intentan ponerse de acuerdo para entre grupos ceder cierto grado
de libertad y asi facilitar la convivencia y prolongar la vida. Esta condiciéon podria darle
parte de sentido al Estado como cuerpo nuclear de la institucionalidad en torno a la
cual se organizan los individuos.

No obstante, la existencia del Estado como cabeza de la estructura institucional
formal y la cultura representada en un conjunto de costumbres, practicas y creencias
que recogen las instituciones informales, implican limitaciones a las libertades, lo cual
puede afectar la libertad de elegir los bienes de mayor preferencia de cada sujeto. En
esta discusion Friedman (1980) planted:

Lalibertad econémica es la base de la libertad politica. Si las personas pueden
cooperar libremente para tomar sus decisiones econdmicas, se reduce el campo
de accién del poder politico. En ciertos casos el poder econémico sustituye al
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poder politico evitando su concentracion ya que cuando el poder econémico
y politico se concentra en las mismas manos se crean las condiciones para

la tirania (p. 17).

La oferta disponible de bienes econémicos es en todo sentido el resultado de las
decisiones de los agentes o individuos que de una u otra manera hacen parte del sistema
econdmico. Asi, las decisiones sobre como emplear nuestros recursos “si trabajar
mucho o tomarlo con calma, si aceptar un empleo u otro, si iniciar un negocio o no,
st ahorrar o gastar, todo esto puede significar la pérdida de nuestros recursos o que
los mejoremos y aumentemos” (IFriedman, 1980, p. 41). Igualmente, las decisiones
que las generaciones pasadas tomaron afectan el presente y el futuro de la oferta de
bienes, asi como aquellas personas que no conocemos pero que toman decisiones
econémicas inciden en las condiciones econémicas con que contamos y contaremos

(Friedman, 1980).

Ya se ha formulado la discusiéon sobre el deseo de acumular que realizan ciertos
individuos, porque, aunque todos posean dicho deseo, no todos pueden hacerlo realidad.
¢Quiénes pueden acumular y cémo lo hacen? Este interrogante nos ubica en el terreno
de la distribucién y el acceso a los bienes econémicos, un campo extenso y complejo de
abordar. ;Qué se necesita para acceder a los bienes economicos? Depende del sistema
econdmico. Por ejemplo, en un sistema socialista, los individuos acceden a los bienes
de primera necesidad haciendo uso de un derecho que les ha otorgado el Estado. En
este caso es el Estado quien selecciona los bienes a que tienen derecho sus ciudadanos;
es decir, son quienes dirigen el Estado los que deciden qué le debe gustar a la gente y
no la gente la que elige qué le gusta y, el Estado también decide que a todo el mundo
le gusta lo mismo.

Por otro lado, esta un sistema capitalista, donde el acceso a los bienes estd determinado
por la capacidad de pago de los individuos; es decir que necesitan tener ingreso para
comprar los bienes que puedan y quieran en el mercado. En este caso cada persona
puede elegir el bien que quiera en las cantidades que desee siempre que tenga suficiente
ingreso para pagar los precios que determine el mercado.

El sistema capitalista es el mas extendido en el mundo, generalmente en los paises de
mayor desarrollo econémico, con algunas excepciones. En estos sistemas, el Estado no
necesita decirles a los individuos lo que deben comprar ni las cantidades, este trabajo
lo hace el mercado a partir de la relacion entre el precio de los bienes y el ingreso de
los individuos: estos ingresos pueden tener su origen en los salarios, en las utilidades
de las empresas, en las rentas o en los subsidios que otorgue el Estado a las personas
excluidas. Seguin la teoria econémica ortodoxa, el sistema capitalista opera bajo una
logica racional. En este sentido Goodelier (1970) senal6:

Por economia racional se plantea una economia eficiente y una economia
justa. La eficiencia remite a las estructuras técnicas de la produccion, es decir,
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al dominio mas o menos grande del hombre sobre la naturaleza, y la justicia
remite a las relaciones de los hombres entre si en el acceso a los recursos y al

producto social (p. 300).

Ya hemos planteado el debate sobre como es que hace la gente para acumular bienes y
se dijo a grandes rasgos que esto depende de la capacidad que poseen los individuos para
comprarlos en el mercado, de tal modo que la acumulacién en manos de particulares
solo tiene lugar en un sistema capitalista. La gente acumula bienes para obtener algiin
grado de beneficio, ya sea econémico, politico o social. Recordemos que la condicién
fundamental para la acumulacion es la efectividad de los derechos de propiedad vy, de
esta se encarga el Estado. Segtin Friedman (1980), si la conservacion del capital no
tuviese una gratificacion, la gente derrocharia todo el capital que hubiese acumulado
o ahorrado®.

1.2 Rol del Estado en la economia

En el acceso a los bienes no solo aparecen los individuos, sino que también actia
el Estado. Aunque varios enfoques tedricos y analiticos, plagados de especulacion,
postulan que en un sistema socialista el Estado es duefio de todos los bienes y en un
sistema capitalista el Estado no posee ninguno; lo cierto es que practicamente no existe
un Estado en que su sistema econémico sea absoluto. Siempre existe algo de otros
sistemas, solo que en menor escala.

Asi que en un sistema capitalista el Estado es duefio de ciertos bienes. Entre estos se
encuentran empresas prestadoras de servicios publicos, licoreras, la infraestructura,
la fuerza publica, las carceles, los hospitales, los colegios, las universidades y los
hidrocarburos. Este tipo de tenencia de los bienes por parte del Estado trae una
dificultad en materia de conservacién, debido a la falta de incentivos. Cuando todo
el mundo posee algo, nadie lo posee, y nadie tiene especial interés en conservar o
mejorar su condicion’.

Los deberes del Estado no son otros que los que su ciudadania le asigne; sin embargo,
existen ciertas funciones que, si se tuviera que elegir quien las podria hacer de mejor
manera eligiendo entre el mercado y el Estado, lo mas adecuado seria que las hiciera
el Estado. En este grupo de funciones estan: la proteccién de los individuos frente a
la violencia que amenace sus bienes o su vida, con el fin de garantizar su libertad, el

4 Siel mercado no cumpliera el papel de asignador de recursos “alguna autoridad tendria que decidir quién
deberia producir, qué cosas en qué cantidad. Alguna autoridad tendria que decidir quién deberia barrer
las calles y quién dirigir la fabrica, quién ser policia y quién médico” (Friedman, 1980, P. 43).

5 “Este es el motivo por el cual los edificios en la Unién Soviética - al igual que las viviendas publicas en los
Estados Unidos- parecen decrépitas a un afio o dos después de su construccion, por el cual la maquinaria de
las empresas publicas soviéticas se estropea y necesita siempre ser reparada, o por el cual los ciudadanos
recurren al mercado negro a fin de conservar el capital que tienen para su uso personal” (Friedman, 1980,
P 44)
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acceso a la justicia para garantizar los derechos a todos los ciudadanos. Igualmente, el
Estado deberia fomentar los intercambios de bienes que los individuos puedan realizar
libremente en los mercados siguiendo las reglas sociales y econdmicas establecidas,
segtn Friedman (1980).

A algunas personas podra parecerles muy simple la organizacion de toda la sociedad
economica en torno a los derechos de propiedad sobre los bienes, ya que bastara
con la aplicacion precisa y efectiva de estos. La mala noticia es que no es para nada
sencillo este ejercicio, por varias razones: una de ellas es la presencia de externalidades
econémicas. Estas consisten en beneficios o pérdidas que unos individuos sufren o
disfrutan sin haber actuado con tal objetivo. Es decir, las acciones de un individuo en
torno a un bien econémico, puede afectar o beneficiar a otro, generando externalidades
negativas o positivas.

La existencia de las externalidades econémicas refleja un problema de enorme
complejidad analitica, tedrica y metodoldgica. En América Latina, desde mediados
del siglo XX se ha configurado una trilogia curiosa y torpe a la vez. Con la victoria que
significo el ascenso al poder de Fidel Castro, la sociedad se ha conducido voluntaria
o involuntariamente por: la politica, el derecho o la economia. Las creencias en cada
uno de estos tres aspectos los han convertido casi en una religién de alcance totalitario.
Para simplificar el debate hay que precisar cada cosa: las voces mas encantadoras
piden libertad y para ello proponen un conjunto infinito de revoluciones que elimine
todas las instituciones vigentes, pero a su vez piden que el capitalismo sea desterrado
o sepultado para siempre y, que el Estado asuma las funciones econémicas para que
todo opere bajo el prisma de la justicia. Esta trilogia solo ha contribuido a reproducir
la ignorancia de muchas generaciones.

Este comportamiento que ha padecido América Latina gira entorno a un circulo vicioso,
porque desconoce que las instituciones tienen como tnica funcion restringir las libertades
de los individuos para facilitar su convivencia. Las instituciones formales no son mas
que los brazos del Estado por intermedio de los cuales cumple sus funciones. Un Estado
mas grande implica mayores regulaciones y mas efectivas, por lo que implica menores
libertades. Si el Estado asume las funciones del mercado, el individuo pierde la opcién
de elegir libremente los bienes que le gustan y las cantidades que quiere consumir; es
decir, en este caso las libertades se reducen atin més®. Y si no hay libertades, los Estados
son autoritarios y sus dirigentes dictadores, simplemente porque no pueden saber qué
es lo que cada ciudadano quiere y aprecia; es decir, la nocién de justicia desaparece.
Simplemente la justicia se limitara a lo que los jefes del gobierno elijjan creer. La gran

6 “A estas seguridades acompafia corrientemente la sugestién de que cediendo la libertad en los que son, o
deben ser, los aspectos menos importantes de nuestra vida, obtendremos mayor libertad para la persecucion
de los valores supremos. De esta manera, las gentes que aborrecen la idea de una dictadura politica claman
a menudo por una dictadura en el campo econémico” (Hayek, 1950, P. 92).
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utilidad de esta trilogia es que ha permitido mantener en el hambre, la miseria y el
subdesarrollo econdémico, politico y social a millones de personas’.

La parte interesante del enfoque socialista es que los seres humanos no renuncian
voluntariamente y para siempre a sus libertades. Podran hacerlo solo por la fuerza o
por la ignorancia, cuando caen bajo cualquier tipo de fanatismo, pero no dura para
siempre. Dada esta condicion casi natural, los individuos siempre buscan escapar de
la opresién, de las reglas, del sometimiento, de las dictaduras. Cuando esto sucede en
el mundo econdémico se crean los denominados mercados negros; que son mercados
que operan por fuera de las leyes.

Segan Smith (1776), la institucion de la propiedad creé la necesidad de un gobierno
civil, toda vez que los humanos tienen cierto grado de tolerancia para vivir en sociedad,
razo6n por la cual plante6 lo siguiente:

Pero la avaricia y la ambicion del rico, el odio al trabajo en el pobre y el amor
a los goces y facilidades presentes, son las pasiones que impulsan a invadir la
propiedad ajena, y estas pasiones son mucho mas pertinaces y universales.
Alli donde existen grandes patrimonios, hay también una gran desigualdad.
Por un individuo muy rico ha de haber quinientos pobres, y la opulencia
de pocos supone la indigencia de muchos. La abundancia del rico excita la
indignacién del pobre, y la necesidad, alentada por la envidia, impele a este
a invadir las posesiones de aquel. Solo bajo la proteccion del magistrado civil
podra descansar tranquilamente durante el corto espacio de una noche el
dueno de esa propiedad tan valiosa, adquirida con el trabajo de muchos anos
o quiza de sucesivas generaciones (p. 629).

El gobierno civil debe ser la expresion general y colectiva de los ciudadanos, de tal forma
que no favorezca a unos y castigue a otros. Para garantizar esta relativa neutralidad,
las normas que lo constituyen deben ser fijas para que limiten el accionar del gobierno.
En este sentido, las normas se constituyen en instrumentos para la consecucién de
diversos fines de los individuos y deben proyectarse a tan largo plazo de modo que
sea imposible saber si van a castigar o favorecer a alguien en particular. La estabilidad
de las normas permite prever la conducta de los agentes y facilita la cooperacion y
coordinacién entre los agentes tanto en la produccién como en los negocios, segin
Hayek (1950), quien, ademas, planted la justicia en dos dimensiones: justicia formal y
justicia sustantiva, de la siguiente manera:

7  “Aun cuando toda ley restringe hasta cierto punto la libertad individual alterando los medios que la gente
puede utilizar en la persecucion de sus fines, bajo la supremacia de la ley le estd prohibido al gobierno
embotar por una accidn ad hoc los esfuerzos individuales. Dentro de las conocidas reglas del juego, el
individuo es libre para perseguir sus fines y deseos personales, seguro de que los poderes del gobierno no
se usaran deliberadamente para frustrar sus esfuerzos” (Hayek, 1950, P. 76).
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La diferencia entre los dos tipos de normas es la misma que existe entre
promulgar un codigo de la circulacién y obligar a la gente a circular por un
sitio determinado; (...) entre suministrar sefiales indicadoras y determinar la
carretera que ha de tomar la gente (p. 77).

La interaccion de estas dos dimensiones de la justicia conlleva a una encrucijada que
hace incompatible la igualdad de los individuos ante la ley con la igualdad material
de los individuos vy, por tanto, toda politica dirigida a lograr el ideal sustantivo de la
justicia distributiva conduce necesariamente a la destruccién de la supremacia de la
ley. Segtin Hayek (1950), la supremacia de la ley, en cuanto a la distribucién material
se refiere, conlleva cierto grado de injusticia. En tal sentido, manifesto lo siguiente:

Provocar el mismo resultado para personas diferentes significa, por fuerza,
tratarlas diferentemente. Dar a los diferentes individuos las mismas
oportunidades objetivas, no significa darles la misma chance subjetiva. No
puede negarse que la supremacia de la ley produce desigualdades econdémicas;
lo que puede alegarse en su favor es que esta desigualdad no pretende afectar
de una manera determinada a individuos en particular (p. 82).

No parece politicamente correcto ni popularmente aceptado, decir que las acciones
econdémicas no se pueden separar del resto de la vida social y psicolégica de los individuos.
Algunas personas creen que es posible y coherente separar la economia de la sociedad,
sin embargo, este intento carece de todo sentido, pues no existen fines estrictamente
econdmicos en los humanos. Segiin Hayek (1950):

No hay mévil econémico, sino tan solo factores econdémicos que condicionan
nuestros afanes por otros fines. Lo que en el leguaje ordinario se llama
equivocadamente el mévil econémico, solo significa el deseo de una oportunidad
general, el deseo de adquirir poder para el logro de fines no especificados. Si
nos afanamos por el dinero es porque nos ofrece las mas amplias posibilidades
de eleccion en el goce de los frutos de nuestros esfuerzos (p. 92).

Cuando se le atribuye al Estado la regulaciéon econémica, este tendrad que cumplir
esta tarea por medio de la planeacién. En este caso el Estado decide cuales son las

necesidades mas o menos importantes, quitando esta posibilidad a las personas de
acuerdo a sus preferencias y criterios’. El Estado intervendria en las cosas mas simples

y particulares de la vida, lo que deben comer y las cantidades, el uso que debe darse
a todos los bienes. Qué necesidades hay que satisfacer y cudles no. En este sentido,
Hayek (1950) registr6 lo siguiente:

“Lalibertad solo es un objetivo defendible para los individuos responsables. No creemos en la libertad total
para locos y nifios. De algiin modo debemos trazar una linea divisoria entre los individuos responsables y
los deméas” (Friedman, 1980, p. 55).
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La intervencién econémica no es solo intervencién de un sector de la vida
humana que puede separarse del resto; es la intervencién de los medios que
sirven a todos nuestros fines, y quien tenga la intervenciéon absoluta de los
medios determinara también a que fines se destinaran, qué valores seran
computados como mas altos y cuales como mas bajos (p. 94-95).

Es inexacto creer que al transferir el poder econémico al Estado se consigue la justicia
distributiva. Esto implica desconocer que el Estado es gobernado o dirigido por
individuos con ambiciones propias y cambiantes como el resto de ciudadanos. Implica
también renunciar a la posibilidad de elegir que le otorgaria el funcionamiento de
un mercado en una economia competitiva donde cada quien puede hacer uso de su
libertad en funcién de sus capacidades y sus preferencias. Cuando el Estado asume
el control de la actividad econémica, éste determina el monto de la renta nacional
y personal; mientras que en un mercado de competencia ningin individuo podra
tener esta capacidad ni potestad. En este caso el Estado simplemente se convierte en
el instrumento para realizar el ideal de justicia de alguien en particular y que se lo
termina imponiendo al resto de ciudadanos, segin Hayek (1950).

La basqueda del ideal de justicia en la distribucién de lo material, realmente carece de
fundamento, porque cada artefacto material genera un efecto marginal especifico en cada
individuo: repartir en cantidades iguales las cosas materiales para todos los individuos
nada tiene que ver con justicia ni con la anhelada equidad. No tiene sentido darle una
bicicleta a cada nifo y nifia de dos afos, a los jévenes de veinte afios y a los ancianos
de noventa afos. Cada uno hara un uso diferente, unos con mayor y otros con menos
satisfaccion. Hayek (1950) propuso una salida a este espejismo de justicia distributiva 'y
es la nocion de seguridad; es decir, que el individuo consiga cierto grado de seguridad
en todo momento. Una seguridad que lo proteja de una privacién material grave, la
seguridad de tener un ingreso minimo para todos, la seguridad de un determinado
nivel de vida, la seguridad de no ser excluido de la sociedad.

2. Dimensiones economicas del derecho.

El derecho es entendido como el conjunto de normas juridicas, es decir, principios,
reglas, valores y directrices que, segin Younes (2016), deben ser dictadas y promulgadas
por los 6rganos publicos competentes, tienen como proposito regular juridicamente las
relaciones entre los seres humanos y entre los pueblos. El derecho surgié para reemplazar
la fuerza bruta y esta por encima de los gobernantes y de los gobernados. En todos los
sistemas juridicos, las normas forman una jerarquia, partiendo de la Constitucion que
es la norma de normas que regula en forma juridica la organizaciéon y funcionamiento
del Estado, pasando por las leyes en sus diversas tipologias, hasta llegar a las normas
juridicas de menor jerarquia como los acuerdos y decretos municipales, por ejemplo.

Tanto la economia como el derecho abordan el estudio de la conducta humana, cada
ciencia conservando su autonomia con sus propios niveles epistemolédgicos, tedricos,
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metddicos y técnicos; con presencia de tensiones, pero también de muchos vinculos, pues
los procesos legales generan cambios en los procesos econémicos y viceversa. Creemos
que tanto la economia como el derecho se pueden abordar desde las perspectivas
positiva y normativa, es decir, desde el ser y desde el deber ser, respetivamente. En el
caso de la economia, la perspectiva positiva o del ser se refleja cuando se sefialan las
interacciones que se establecen entre la conducta de unos agentes econémicos que con
recursos escasos pretenden satisfacer unas necesidades de la manera mas adecuada,
mientras la perspectiva normativa o del deber ser hace referencia a las medidas y
directrices deseables para alcanzar determinado proposito. Con respecto al derecho,
Posner (2007 citado en Amador, 2015) sefiala que el ser se manifiesta cuando se explican
las normas juridicas y los resultados de dichas normas tal como son, mientras que el
deber ser se expresa cuando se busca argumentar qué deben ser las normas juridicas
para mejorar sus resultados.

El derecho debe conseguir la justicia, pero, ademas, al igual que la economia, deben
alcanzar la eficiencia en el sentido que desde el derecho se deben estudiar los efectos
de las normas juridicas en los agentes econémicos y en el aparato productivo, mientras
que la economia pronostica los efectos de las politicas publicas sobre la eficiencia, al
permitir conocer el costo beneficio del sistema normativo en aras de recomendar ajustes
alas normas juridicas orientadas a asignar de manera mas eficiente los recursos tanto
del Estado como de los particulares con el fin de alcanzar su mayor provecho.

Desde el punto de vista de la equidad, asumida como discurso politico que supone
ciertas desigualdades, es decir, tiene en cuenta diferencias entre personas y grupos; se
hace referencia a la distribucion justa de los beneficios de los recursos antes sefialados,
para lo cual el derecho juega un papel protagénico en el sentido que a través de normas
juridicas se busca la equitativa distribucion de la riqueza al interior de una sociedad
mediante el privilegio de impuestos directos, del gasto ptblico social, de subsidios
caracterizados por generar externalidades positivas, contribuciones y tarifas diferenciales
en tributos, entre otros instrumentos de redistribucién.

La economia, mas que asuntos de técnicas, modelos y numeros, debe ser cuestion
de buenas normas juridicas, materializadas a través de una buena administracion de
justicia, pues la economia y el derecho deben constituir una sinergia fundamental para
realizar buenas transacciones econémicas, soportadas en la seguridad juridica, para
de esta forma garantizar derechos como el de propiedad, la libertad de empresa y el
derecho a contratar y asi avanzar hacia el bienestar colectivo.

La garantia de los derechos antes sefialados se lleva a cabo, fundamentalmente, a
través de las regulaciones entendidas, de manera general, como el conjunto de normas
e intervenciones juridicas a las que se debe someter la actividad econémica vy, de
manera especifica, como el tratamiento y correccién de los fallos de mercado. Tales
normas e intervenciones juridicas pueden corresponder al derecho publico, privado,
laboral o penal y son expedidas por los érganos ptiblicos competentes como una forma
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de intervencién del Estado. Otra forma de intervencién del Estado es a través de la
provision de bienes y servicios publicos, pero bajo el rol del Estado neo regulador o
modesto, algunos de tales bienes y servicios son gestionados en la actualidad por agentes
econdmicos privados mediante el régimen de libre competencia, pero conservando el
Estado ciertas facultades y mecanismos para asegurar y preservar el interés general,
tales como la vigilancia, regulacion y control.

2.1 Los derechos de propiedad

Se refieren a diferentes derechos sobre los que las personas naturales y juridicas pueden
o no hacer con los recursos de su propiedad. El papel del Estado consiste en asignar
tales derechos inicialmente a través de normas juridicas, para que los particulares
posteriormente negocien, intercambien, posean, usen, transformen o excluyan a otros
de tales recursos. Los derechos de propiedad son los instrumentos de constitucion del
mercado, entendido como el conjunto de transacciones, acuerdos e intercambios de
bienes y servicios que se rigen por el libre juego de la oferta y la demanda.

Los derechos de propiedad, segin Guzman (2006 citado en Pinzén, 2010), deben
cumplir tres caracteristicas: universalidad, en el sentido que los bienes y servicios deben
estar asignados a alguien en la sociedad; exclusividad, justificada bajo el supuesto de la
existencia de un principio general de abstencion, que obliga a terceros a no intervenir
en la propiedad de otro; y transferibilidad, que supone que los individuos podran de
manera autbnoma transferir la titularidad de sus bienes y servicios a los usos mas
valiosos, es decir, a quienes les asignen mayor valor. Los derechos de propiedad no
son absolutos. En el caso de la propiedad privada en Colombia, ésta se garantiza por
la Constitucién Politica en el articulo 58, derecho que no puede ser desconocido ni
vulnerado por leyes posteriores. Sin embargo, el referido articulo registra algunos
limites a la sefialada propiedad privada, en los siguientes términos:

Cuando la aplicacién de una ley expedida por motivo de utilidad ptblica o interés
social, resulten en conflicto derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés puiblico o social. Gomo se puede
apreciar, se debe expedir una ley previa que defina los motivos de utilidad publica o
interés social. La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal,
le es inherente una funcién ecoldgica. Por lo anterior, la propiedad privada o estatal,
individual o colectiva, no puede gestionarse de manera absoluta por sus titulares, pues
debe observar la funcién social, al jugar un papel protagénico en las relaciones de la
familia, la sociedad y el Estado, a través de la garantia de derechos, pues las decisiones
que se tomen en materia de propiedad tienen implicaciones en las personas y grupos
sociales, asi como en la provisién de bienes y servicios publicos y privados.
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Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion’ mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara
consultando los intereses de la comunidad y del afectado. Es de aclarar que tnicamente
en los casos que establezca el legislador, la expropiacion puede llevarse a cabo por via
administrativa, sujeta a posterior acciéon contencioso administrativa. Finalmente, el
articulo 34 de la Constitucion Politica senala la extincion de dominio y la confiscacion
como otras dos formas de limitaciones constitucionales a la propiedad privada.

2.2 El derecho de los contratos

El derecho de los contratos es el mecanismo que facilita el mercado al generar las
respuestas a los fendomenos inter espacial e inter temporal. El efecto inter espacial, se
refiere a los tipos de cambio que se deben usar para realizar los intercambios, cuando
éstos no se desarrollan en una misma moneda. El efecto inter temporal hace alusién
a que las transacciones no son simultaneas, razéon por la cual se deben desarrollar
mecanismos que las faciliten, segin Pinzén (2010).

La existencia de los dos fendmenos antes expuestos, justifica la existencia de los contratos
como instituciones orientadas a dar certidumbre a las partes de una transaccion y a
disminuir los riesgos que se deben sortear en el proceso de intercambio. En general, el
sistema de contratos hace mas eficiente un sistema econémico. Los contratos privilegian
los criterios de eficiencia de los derechos de propiedad, al permitir que los bienes y
servicios sean asignados a las personas que mejor los valoran, mediante reglas que
permiten disminuir los posibles costos de transaccion'” que se presenten entre las partes
durante el intercambio.

Dentro de una estructura de normas juridicas, los contratos presentan las siguientes
funciones: generar juegos cooperativos, incorporar niveles 6ptimos de confianza,
disminuir costos de transaccién a través de niveles dptimos de omisioén, corregir fallas
de mercado a través de la regulacion de los términos de los contratos y fomentar la
cooperacion en el largo plazo, segtin Cooter y Ulen (2002). Ademas de la expedicion de
las normas juridicas, el Estado debe intervenir en el buen funcionamiento del sistema
contractual regulando los intercambios imperfectos que pueda generar el mercado,
como consecuencia de la existencia de costos de transaccion. En sintesis, la relacion
entre economia y derecho en éste ambito se refleja en la necesidad de un conjunto de

9 Laprivacion de la titularidad del derecho de propiedad privada contra la voluntad de su titular debe cumplir
los siguientes requisitos: que existan motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el Congreso
de la Republica, que exista decision judicial o administrativa, cuyo procedimiento debe garantizar el debido
proceso del titular del derecho de propiedad; y que se pague una indemnizacién previamente al traspaso
del derecho de propiedad al Estado.

10 Se definen como costos de transaccion, los costos necesarios a las partes para llegar a una reglamentacién
auténoma, no externa, de sus relaciones contractuales. Se clasifican en costos de bisqueda, costos de
negociacion y costos de monitoreo.
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normas juridicas y un sistema de justicia efectivo que garanticen la negociacién entre
las partes y el cumplimiento de los contratos de derecho ptbico y de derecho privado.

Como complemento a los sistemas de derechos de propiedad y derecho de los contratos,
segn Pinzon (2010), existe la responsabilidad civil, debido a que las reglas contractuales
en ocasiones fallan en el propésito de facilitar las transacciones econémicas, por
incumplimientos de las partes o ante la imposibilidad de llevar a cabo transacciones
voluntarias.

En virtud de las circunstancias antes sefialadas, la responsabilidad civil juega un papel
subsidiario del mercado, al tratar de simular las asignaciones que éste haria en materia de
beneficios, riesgos y costos asociados a las transacciones. Sin embargo, la responsabilidad
civil se soporta en normas juridicas como forma de intervencion del Estado.

2.3 El derecho de la libertad de empresa

Lalibertad de empresa se encuentra consignada en la Constitucion Politica de Colombia
en el articulo 333, dentro de los limites del bien comun, razén por la cual, para ejercer la
actividad econémica y la libre iniciativa privada, marco dentro del cual se circunscribe
la libertad de empresa, nadie puede exigir permisos ni requisitos, sin autorizacion de
la ley. En este sentido, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia G-524 de 1995
sefial6 que la libertad de empresa es el tipo de libertad que se reconoce a las personas,
segun sus habilidades y preferencias, para que de manera organizada afecten o destinen
bienes de cualquier tipo para la realizaciéon de actividades econémicas en busqueda
de una utilidad, ganancia o lucro.

Sin embargo, la empresa debe ser estudiada como libertad y como funcién social y
ecologica, pues a la par de la libertad econémica, la Constitucion le asigna a la empresa
la funcién social que implica obligaciones, es decir, le imprime limitaciones al quehacer
de la referida empresa, pues, ademads, se soporta en la propiedad y el trabajo y por ello
adquiere obligaciones con sus empleados a través de sueldos y salarios, de conformidad
con las normas juridicas, y con sus interlocutores comerciales de distinto orden a través
de la provisiéon de bienes y servicios a precios razonables.

De conformidad con lo antes expresado, la libertad de empresa no es absoluta,
pues el Estado puede limitarla en ejercicio de papel intervencionista en la economia
consignado en la Constitucion Politica, fundamentalmente en el Titulo XII que aborda
lo concerniente al régimen econémico y la hacienda publica, al igual que mediante la
expedicion de leyes, cuando asi lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacion.
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3. Conclusiones

La discusion sobre las diversas relaciones que se entretejen entre dos ciencias sociales
como el derecho y la economia debe soportarse en los aportes conceptuales que la
ciencia ha logrado vislumbrar, teniendo como referente un marco temporal y espacial
preestablecido. Con esta premisa, se consigue parcialmente proteger y separar los
argumentos de la carga ideoldgica que frecuentemente los envuelve. Pese a la abundante
literatura disponible sobre el tema, la discusion de que se ocupa este articulo sigue
estando fuera del alcance de un publico académico no especializado, tanto en la
economia como en el derecho.

El centro de atencion en este debate debe ser el comportamiento de los seres humanos
ya que, los campos de estudio de la ciencia econdémica y del derecho, sumados, recogen
en gran medida la mayor parte de las dimensiones del comportamiento de los individuos.
De un lado, los deseos y las necesidades fundamentan y motivan el comportamiento
econ6émico de los agentes y, de otro, el derecho estudia las implicaciones de dicho
comportamiento a la luz de las instituciones y las leyes; por tanto, el choque entre las
preferencias de las personas y los limites de las leyes abre una nueva dimensién en
que tiene lugar lo ético, lo legal, lo legitimo y lo justo. La forma como la sociedad se
relaciona con estas categorias determina en gran medida su grado de bienestar y su
sostenibilidad como especie.

El debate sobre la relaciéon entre economia y derecho debe orientarse a la incorporacion
analitica de los nuevos resultados que la ciencia va generando, con el fin de ir mas alla
de las estructuras instrumentales y metodologicas. El debate puede ser mas fructifero si
se enfoca en las instituciones, sus fundamentos y sus dinamicas. Desde esta perspectiva,
para el caso particular de Colombia, queda pendiente una amplia y profunda discusion
sobre la concepcién econéomica de la Constitucion Politica, asi como las implicaciones
econoémicas y financieras de su desarrollo normativo, igual que su aplicacién y ejecucion.
En el mismo sentido, hace falta desarrollar la discusion y analisis que permita identificar
y delimitar el tipo de agente econémico presente en la Constitucion Politica y el Estado
Social de Derecho, toda vez que el Estado Colombiano es incapaz de financiarse, entre
otras razones, por el desconocimiento de la interaccion entre las dinamicas econémicas
y la aplicacién del derecho.
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