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Resumen

La Teoria General del Derecho ha venido cambiando a lo largo
del desarrollo de la Globalizacion como fendmeno econdémico y
cultural. Desde esta perspectiva el estudio del Derecho también ha
ido sufriendo modificaciones tendientes a explorar nuevas formas
de compresion y promocion del fendmeno juridico. En este trabajo
se ofrecen dos analisis sobre la forma de concebir el derecho en
una sociedad: primero, desde una perspectiva descriptiva, que
obedece al convencionalismo juridico, en la que se presentan
algunos resultados de investigacion sobre el concepto de existencia
de las normas juridicas, en los que se trata de explicar dos aspectos
claves en la creacion del derecho, uno social (convencionalismo)
y otro sistémico (positivismo); y segundo, desde una perspectiva
funcional, en la que se exponen los resultados de una investigacion
preliminar sobre la operancia de las normas juridicas al interior
de una sociedad a partir de la Teoria del Andlisis Econdémico del
Derecho, en la que el papel de las normas juridicas es visto como
precio. Al final se sintetizan algunas conclusiones sobre los puntos
comunes de estas dos aproximaciones.

Palabras clave: Analisis economico del derecho, convencionalismo
juridico, Estado de derecho, globalizacion, norma juridica.

Abstract

The General Theory of Law has been changing along the
development of globalization as an economic and cultural
phenomenon. From this perspective the study of law has also
been going through changes, aimed to explore new ways of
compression and promotion of the legal phenomenon. This study
offers two analysis of the way of conceiving the law of a society,
first, from a descriptive perspective, which responds to the legal
conventionalism, in which the research results will be presented
on the concept of existence of legal rules, that tries to explain two
key aspects in the creation of law, one social (conventionalism)
and other systemic (positivism); and second, from a functional
perspective, in which will be presented the preliminary results
of an investigation about the operation of legal norms within a
society using the theory of Economic Analysis of Law, where the
role of legal rules is seen as price. At the end it will be synthesized
some conclusions about the common points between these two
approaches.

Keywords: Globalization, Legal Conventionalism, Economic
Analysis of Law, Rule of Law, Legal Rules.

* Los resultados presentados en este trabajo sobre el Convencionalismo Juridico son producto del proyecto de investigacion “La eficacia simbolica del
derecho a la Paz en Colombia” realizado en la Universidad del Norte, con la direccion del Dr. Juan Pablo Isaza Gutiérrez.
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Introduccion

El fenémeno social denominado globalizacion ha
traido consigo un replanteamiento de los sistemas
juridicos en casi todo el mundo (Teubner, 2010). La
afectacion de este fendmeno al campo juridico resulta
evidente en el contexto de proliferacion de formas de
resolver los conflictos por parte de los ciudadanos de
todo el mundo, sin recurrir a féormulas tradicionales,
en este sentido, indica Teubner que “en todo el mundo
crece la propagacion infecciosa de la regulacion
privada, los acuerdos privados y la resolucion privada
de conflictos” (2010: 71).

A pesar de que este autor no es partidario de una
explicacion eminentemente econdmica, Sino mas
bien cultural, holistica y compleja, es posible
reconocer que la globalizacion coloca en una
posicion de superioridad determinante socialmente
a los regimenes privados frente a los publicos, dado
que son los primeros los legitimamente autorizados
para preocuparse y buscar Unicamente su beneficio
propio, sin necesidad de preguntarse, aunque
sea hipdcritamente, por intereses altruistas o que
beneficien a un mayor nimero de personas, esto es
problema del Estado (Mercado, 2008: 224).

Asi las cosas, la globalizacién tiene profundas raices
determinantes en la economia, lo cual no implica
que no existan consecuencias que se sigan de este
fenomeno hacia otros ambitos sociales como el
derecho (Teubner, 2010:67 — 69).

Uno de los resultados de este fenomeno es la
evidente importacion del modelo de sistema juridico
anglosajon a la mayor parte del mundo. Esta
observacion podria parecer a primera vista propia de
teorias conspiracionistas, sin embargo, estd mas que
fundada.

Cesar Rodriguez (2008) planted esta cuestion en La
globalizacion del Estado de derecho y evidencio la
intencion de muchas instituciones mundiales, tanto
estados como organismos no gubernamentales,
empresas, etc., de imponer un solo modelo de Estado
de derecho que permitiera hacer mas eficiente las
relaciones sociales (con fundamento econémico) en
el marco de la globalizacion.
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Rodriguez (2008) ubica este fendmeno de
estandarizacion del Estado de derecho a partir de
la década de los anos 60 y 70 en Estados Unidos, y
posteriormente en los afios 90 en este mismo pais.
El énfasis de este proceso se encuentra en el sistema
judicial, es decir, en el sistema de acceso a la justicia
y asignacion de derechos por parte de los jueces con
miras a la resolucién de los conflictos, por lo que
el sistema judicial ha de reformarse, atendiendo a
principios economicos de eficiencia como agilidad y
facil acceso.

No en vano muchas teorias respecto al derecho
que se ensefian desde hace tiempo en las facultades
colombianas responden a paradigmas anglosajones,
un ejemplo de ello es la famosa obra de H.L.A Hart
(1963) El concepto de derecho, que esta pensada para
explicar el contexto histdrico y cultural del autor, no
todos los ordenamientos juridicos del mundo, sin
embargo, han sido semilla de importantes debates
académicos e incluso, decisiones judiciales. Mas
alla de la teoria, también los regimenes procesales y
sustanciales de los paises han ido tendiendo a reformas
cada vez mas anglosajonas, bajo el paradigma de
la oralidad, ejemplo de ello e/ Codigo general del
proceso y la Ley 906 en Colombia. Otra ilustracion
seria la relevancia de los tribunales de arbitramento
y centro de conciliacion para dirimir conflictos en
especial de ordenes econdmicos, muy propios de
paises con fuerte economia.

Desde esta perspectiva se puede estar de acuerdo
con Teubner cuando dice que “la globalizacion
produce un conjunto de problemas intrinsecos del
derecho, relacionados con el cambio en los procesos
dominantes de creacion de normas” (Teubner, 2010:
69).

Teniendo en cuenta lo anterior, en este trabajo se
presentaran los resultados de dos investigaciones
exploratorias que fueron realizadas de manera
independiente, pero que arrojaron aproximaciones
similares hacia un mismo problema, que pueden
resultar complementarias a la hora de explicar 1) el
origen y ii) la funcion de las normas juridicas, en el
contexto de la globalizacion del Estado de derecho.
Ambos resultados se encuentran ubicados dentro
del ambito de la Teoria General del Derecho en el
marco del fendmeno de la globalizacion. El primer




analisis que se presentara sera la aproximacion al
concepto de existencia de las normas juridicas desde
el convencionalismo juridico, y el segundo sera sobre
la concepcidn de las normas juridicas desde la teoria
del Analisis Economico del Derecho.

Se considera que la primera visién sirve para
describir el proceso de surgimiento y mantenimiento
de las normas juridicas en una sociedad, mientras
que la segunda prescribe una forma de concebir las
normas juridicas desde presupuestos epistemologicos
tendientes a una concepcion del derecho mas
eficiente, que ayude a resolver los problemas sociales
y juridicos de mejor forma.

I. Sobre el convencionalismo juridico

Tomando la regla de reconocimiento como criterio
fundamental de existencia del sistema juridico, se
desprende una concepcion del Derecho en la que
lo juridico esta formado en su esencia por un tipo
de experiencias sociales que se han denominado
juridicas al interior de una sociedad. Una de esas
formas es el contacto del individuo con las normas
y otra, la vivencia de diferentes hechos sociales por
parte de individuo.

En este analisis preliminar la cuestion de fondo sobre
la forma de concebir el objeto del Derecho consiste en:
i) establecer si son las normas (normativismo) o los
hechos sociales (convencionalismo), los conceptos
relevantes para describir el criterio de existencia del
Derecho, tanto para su estudio como para su practica
y ii) si es correcta o0 no, la presunta antitesis entre
ambos elementos para describir el fenomeno juridico.
En principio, asi ha sido presentada la relacion entre
normas juridicas y hechos relativos al Derecho, sin
embargo, pueden darse relaciones de conjuncion
entre ambas formas de expresion de lo juridico.

En todo caso, es importante tener presente una doble
dimension del concepto de normas juridicas, en
tanto son concebidas como expresiones del lenguaje
(lingiiistica), y como la realizacion de conductas en el
seno de una sociedad (sociologia).

Una de las corrientes iusfilosoficas que se ha
dedicado a estudiar el problema del surgimiento
del Derecho o de la esencia del Derecho ha sido el
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convencionalismo juridico, del cual se puede decir
de una forma preliminar que centra su analisis en
la premisa fundamental de que “un determinado
hecho juridico es (determinado por) una convencion”
(Arena, 2012: 279).

Seglin esta teoria, “el convencionalismo consiste
en una doble propuesta, por un lado un concepto
de convencion, por otro lado, la individualizacion
de un ambito del fendmeno juridico al cual aplicar
ese concepto” (Arena, 2012:278). A su vez, es
posible identificar una relacién tedrica entre el
convencionalismo juridico y el positivismo juridico,
tal como lo formulan Papayannis y Ramirez (2012:
203): “el positivismo concibe el Derecho como una
practica social convencional”. El punto de inicio
que la teoria del Derecho ha identificado para el
surgimiento del convencionalismo juridico ha
sido la teoria hartiana del Derecho (Arena, 2012:
287). Sin embargo, es posible ir mas atras en el
tiempo y encontrar en la sociologia una explicacion
convencionalista del Derecho a partir de Max Weber.

En su gran obra Wirtschaft und Gessellschat. Grundiss
ver Verstehenden Soziologie (1922) publicada después
de sumuerte, Max Weber conceptu6 el Derecho como
un orden legitimo que “estd garantizado externamente
por la probabilidad de la coaccion (fisica o psiquica)
ejercida por un cuadro de individuos instituidos con
la misioén de obligar a la observancia de ese orden o
castigar su trasgresion” (Weber, 2012: 27).

Ladefinicion anterior no se aleja del rasgo fundamental
del Derecho como autoridad, contribucion atribuida
a prominentes tedricos del Derecho de tradicion
positivista, sin embargo, lo importante aqui es
hacer hincapi¢é en la relacion entre Derecho y
convencion que distingue Weber en su clasificacion
de ordenes legitimos. Para ¢l, un orden legitimo es
una representacion de la accion social por parte de
sus participes, y la legitimidad de este orden puede
ser garantizada internamente o “por la expectativa
de determinadas consecuencias externas; o sea, por
una situacion de intereses” (Weber, 2012, 27). En este
contexto, “un orden debe llamarse: a) convencion o
b) Derecho”. Ahora bien, para Weber (2012):

Un orden debe llamarse convencion: cuando
su validez estda garantizada externamente por la
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probabilidad de que, dentro de un determinado
circulo de hombres, una conducta discordante
habra de tropezar con una (relativa) reprobacion
general y practicamente sensible (Weber, 2012: 27).

Bajo esta conceptualizacion es posible identificar
de manera general las convenciones con las reglas
sociales, de tal forma que se pueden incluir los
usos y/o la costumbre dentro de las reglas sociales
o convenciones en el marco de la teoria weberiana.
Sin embargo, hay algo mas que decir sobre la relacion
entre Derecho y convencion para Weber. Tal como se
ha sefialado, ambos conceptos incluyen el reproche
social como punto en comun, solo que mientras que
para que exista Derecho se necesita de “un cuadro de
individuos instituidos con la mision de obligar a la
observancia de ese orden o castigar su trasgresion”
(pag. 27), para la convencidn no se necesita este
cuadro de individuos. Es decir, que el concepto de
Derecho esta fuertemente ligado al concepto de
Estado, mientras que el concepto de convencion se
encuentra en el nucleo de toda organizacion social.
Por lo tanto, no puede haber sociedad sin convencion,
ni Estado (moderno) sin Derecho.

Por otra parte, todo Estado es una organizacion
social, por lo que en el fondo, es probable que exista
en ¢l una regla social nuclear que lo fundamente. En
este sentido, el mito fundacional del contrato social
no es otra cosa que una convencion. En la misma
nocion de Estado (moderno), la primera convencion
es la limitacion de ciertas libertades “naturales”, para
poder disfrutar de libertades “civiles” (Mercado,
2008: 38 — 39, 116 - 117). La cesion de libertades, o
el contrato, se hace del individuo hacia Estado, quien
“debe proteger esos Derechos y tiene el deber juridico
de hacerlos respetar” (pag. 39, 117 - 118).

Teniendo en cuenta lo dicho, resulta pertinente
reproducir una cita de Max Weber (2012) para dejar
sentada la diferencia fundamental entre convencion
y Derecho:

Lo que falta tUnicamente es el cuerpo de
personas especialmente destinado a mantener
su cumplimiento (juez, fiscales, funcionarios
administrativos, etc.). Sin embargo, la transicion es
fluida. El caso limite de la garantia convencional de
un orden, ya en transito hacia la garantia juridica, se
encuentra en la aplicacion del boycot formalmente
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organizado y proclamado (en su amenaza). Esto, en
nuestra terminologia seria ya un medio de coaccion
juridica (pag. 28).

Ahora bien, para Vilajosana (2010) una convencion
es un hecho social (pag. 154) o una practica social
(pag. 161), que puede estar vinculada a una regla
social siempre que exista un criterio interno de
obligatoriedad (recurriendo al denominado punto de
vista interno de la regla de reconocimiento en la teoria
de Hart) (pag. 161 - 162). Desde esta perspectiva,
las normas juridicas surgen de la convenciéon que
una sociedad determina para el sistema juridico (o
Derecho de esta sociedad) que sera obligatorio al
interior de esta sociedad.

Lo anterior no significa que exista un acuerdo al
interior de la sociedad entre los individuos, tal como
lo postula el mito fundacional del contractualismo,
sino que esta convencidén surge como una solucion
practica a problemas de coordinaciéon recurrentes
entre los individuos (pag. 162). El aspecto normativo
de la convencion viene dado de una parte por la
solucién practica al problema de coordinacion y
del criterio interno de obligatoriedad sobre esta
convencion. En este punto merece ser expuesto el
concepto de problema de coordinacion siguiendo las
precisiones de Federico Arena (2014):

Hay situaciones en las que dos o mas individuos
se enfrentan a mas de una posibilidad de accion,
algunas de las cuales satisfacen igualmente el
interés de cada uno de ellos, con la condicion de
que cada uno lleve a cabo la misma accion (Pag.
100).

Vale decir que para Arena la solucion a los problemas
de coordinaciéon es a su vez una convencion de
coordinacion, en contraste con las convenciones de
constitutivas, sobre las que no se ahondard en este
trabajo. Un ejemplo de problemas de coordinacion
entre dos personas faciles de identificar es el de dos
individuos que mantienen una conversacion telefonica
y durante ella, en un momento determinado, se corta
la comunicacidn, frente a lo cual, en caso de querer
seguir hablando, tendran que decidir cada uno por su
cuenta qué hacer para volver a la conversacion.

Cadauno tiene algunas de las siguientes posibilidades:
a) volver a llamar y b) no volver a llamar. Si ambos




optan al mismo tiempo por a), es posible que no
logren coordinarse y por ende, no se restablezca la
comunicacion. Siambos optan por b), es seguro que no
se restablecera la comunicacion, por lo que, teniendo
en cuenta que ambos quieren seguir hablando, uno
tendra que no llamar (esperar), mientras el otro tendra
que llamar para que puedan seguir comunicandose
(Arena, 2014: 102).

Las consecuencias de las decisiones que tomen los
individuos del ejemplo anterior son probables que
determinen los resultados de futuros problemas de
coordinacion del mismo tipo. Una convencion que
podria surgir es que uno de los individuos siempre
llame al otro. El hecho que se concrete la regularidad
de que uno de los dos siempre llame y el otro siempre
espere, desencadena necesariamente una convencion
de coordinacion.

Una solucion (quizés) definitiva a este problema
seria establecer un acuerdo entre ambos individuos,
por ejemplo, que A siempre llame a B cuando ocurra
C (perdida de comunicacion telefonica), lo que
generaria una norma entre ambos.

Como este ejemplo puede darse otro a mayor clase
social, es decir, entre un mayor numero de individuos
que componen una sociedad. Ejemplos de este tipo
de problemas abundan, como la determinacion del
sentido de conduccion vehicular en una carretera
(pag. 102), la viabilidad de obras de infraestructura
en una ciudad, hasta la determinacion de una eleccion
popular o una medida normativa, siempre y cuando se
comparta un interés comun.

Lo anterior no implica que siempre una convencion
esté determinada por un acuerdo (Arena, 2014: 80-82;
Arena, 2012: 280). En primera medida “la existencia
de una convencion depende de un comportamiento de
los involucrados” (Arena, 2012: 282). Para ilustrar
mejor este punto vale la pena traer a colacion la
explicacion del propio Federico Arena (2012):

En este sentido, una primera condicion para la
existencia de una convencion sin acuerdo es que
se verifique una cierta regularidad o convergencia
de comportamiento. Pero, jen qué consiste esta
regularidad? Una regularidad de comportamiento
puede ser concebida como <<realizar la accion A
en la ocasion O>>, o puesto de modo mas general
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<<A en O>> (Gilbert, 2008, pag. 8). La regularidad
exige que O se presente con cierta frecuencia, o al
menos que se haya presentado mas de una vez y
que sea posible que vuelva a presentarse (Gilbert,
1983, pag. 229). Asi, existe una regularidad
de comportamiento en un grupo G, cuando los
miembros de G realizan la accion A cada vez que se
presenta la ocasion O (pag. 282).

Siguiendo este andlisis, la segunda condicion que
se presenta para la existencia de una convencion
sin acuerdo es la “condicién de dependencia” (pag.
283). En este sentido, “la condicion de dependencia
se refiere a las razones que llevan a la existencia de
una convencion” (pag. 283). Estas razones pueden ser
muy variadas, pero en principio, una vision simple
seria la que implica la regularidad de comportamiento
de individuos de un grupo en determinada ocasion
por el hecho que la mayoria “o los demas también lo
hacen” (pag. 284). Para Arena (2012):

Bajo una version mas compleja, la condicion de
dependencia se verifica, respecto de una regularidad
de comportamiento, si la razén para conformarse a
la regularidad es, en parte, i. que los demas lo hacen
y ii. que lo hacen por esta razon. En esta segunda
version, la dependencia es reciproca o refleja (pag.
284).

Por ultimo, el tercer requisito para la existencia de una
convencion sin acuerdo es la arbitrariedad (pag. 285).
En el nucleo central del concepto de arbitrariedad
se encuentra la alternativa, es decir, “la existencia
de un modo distinto de configurar una determinada
convencion” (pag. 285), en este punto Arena (2012)
presenta dos convenciones triviales que no dependen
de un acuerdo al interior de la sociedad (pag. 285):

a) Que los padres de la novia sufraguen los gastos de
la fiesta de matrimonio. Es claro que el autor no se
encuentra en posicion de determinar si esta convencion
es valida o no en Colombia, o mas atun en el Caribe
colombiano, sin embargo, demos por sentado este
ejemplo aunque sea de forma hipotética. Lo arbitrario
del ejemplo consiste en que podria existir una opcion
distinta a que el pago de estos gastos corra por cuenta
de la familia de la novia; bien podrian ser los padrinos
de bodas, la familia del novio, los amigos de la pareja,
o la pareja misma, etc.

103



b) El sentido de circulacion vehicular. En Colombia
por ejemplo se conduce por la derecha y el timoén de
los carros también se encuentra ubicado en este lado
del vehiculo, a diferencia del Reino Unido donde
es precisamente lo contrario; en esto consiste la
alternativa.

(Hubo algo asi como un referendo para determinar
estas convenciones? ;Se firmo acaso un contrato
social que definiria el sentido de conduccién vehicular
y quien iba a ser el encargado de sufragar los gastos
de las fiestas matrimoniales entre las parejas?

Lo anterior prueba, aunque sea de manera hipotética
e intuitiva, que estos ejemplos valen para demostrar
la existencia de convenciones sin acuerdos. En
definitiva, para que estos existan deben darse: “la
convergencia de comportamiento, la condicion
de dependencia y la arbitrariedad” (Arena, 2012:
286). Una convencion (sin acuerdo) importante
para la creacion del Derecho en una sociedad es la
convergencia de comportamientos en torno a la idea
de lo Justum, en este sentido para Viehweg (1997):

Toda agrupacion social de personas que aspira
a perdurar en el tiempo, a fin de posibilitar su
cohesion, tiene que crear y fijar una opinion acerca
de lo que considera como justum. Una opinion
juridica asi fijada —cualquiera que fuese su
fundamentacion— tiene que ser entendida como
una respuesta vinculante a una problematica social
(Legaz y Lacambra, 1953, pag. 177) y cumple una
funcion social al posibilitar el comportamiento de
una pluralidad de personas (pags. 15-16)

Es esta idea compartida la que una vez fijada en
determinada sociedad, empieza a imperar de forma
obligatoria, a la vez que funda una asociacién politica
(Weber, 2012: 43 - 44), conformada por individuos
revestidos de autoridad encargados de mantener “la
pretension al monopolio legitimo de la coaccion
fisica para el mantenimiento del orden vigente” (Pag.
44), configurandose el fendmeno social del Derecho.

En este contexto el Derecho podria ser descrito
en principio como un conjunto de experiencias
compartidas por los miembros de una sociedad, los
cuales han hecho surgir las normas con caracter
juridico a partir de sus convenciones y han otorgado
obligatoriedad a esas normas a partir la escogencia
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de un grupo de individuos encargados de asegurarlas.
También podria ser descrito en un segundo momento,
como un conjunto de normas juridicas aplicadas por
ciertos individuos revestidos de autoridad legitima
dentro de una determinada sociedad, organizada con
arreglo al cumplimiento de dichas normas juridicas.

II. Sobre el analisis economico del
Derecho (la vision de las normas
juridicas)

El analisis economico del derecho parte de una vision
del hombre bajo el “supuesto general de un sujeto
maximizador que, en un contexto de escasez, busca
maximizar su utilidad manteniendo estables sus
preferencias’ (Cossio, 2008: 237).

En este sentido, la premisa fundamental para el
estudio del Derecho desde esta Optica es la utilizacion
de un método propio de la economia para estudiar el
Derecho, en especial de las teorias de la economia
neoclasica, por ende, el analisis econdémico del
derecho no es “sino un método para analizar aquellas
conductas humanas que se encuentran relacionadas,
de algin modo, con el derecho” (Cossio, 2008: 228).
Para Cossio (2008):

De este modo y siguiendo a Becker, cabe decir
que lo determinante para llegar a considera la
“existencia” de una conducta econdmica es la
suposicion de que quien la realiza busca dentro de
un contexto de escasez y manteniendo estables sus
preferencias, “maximizar su utilidad. (pag. 197).

Teniendo en cuenta lo anterior, “para precisar el objeto
del anélisis econémico del derecho, diremos que se
trata del estudio de conductas econdmicas realizadas
en condiciones determinadas por normas juridicas”
(Cossio, 2008: 238). Por otra parte, “la funciéon de
las normas juridicas en el andlisis econdomico del
derecho es posibilitar la determinacion —insistimos—
de las condiciones o &mbitos en que habra de llevarse
a cabo la maximizacion” (Cossio, 230 —231). En este
contexto el analisis econdémico del derecho ve las
normas juridicas como precios (Morales, 2011: 59) y
los precios como costos de oportunidad, y el sistema
juridico como al mercado, a partir del supuesto
antropologico (al que ya hemos hecho referencia)
del hombre como ser racional y maximizador de sus




beneficios. Las normas juridicas se utilizan “como
sistemas de incentivos para sus destinatarios y en
los calculos racionales de los sujetos se les asigna un
precio” (Morales, 2011: 59).

Segun el andlisis econdmico del derecho las normas
funcionan como sistemas de incentivos para sus
destinatarios y en los calculos racionales de los
sujetos se les asigna un precio (Morales, 2011: 59).
Para Pérez (2014):

La teoria del desincentivo afirma que las personas
son seres racionales que evalian costos y beneficios
y que actian conforma a los cacusos que hacen
de estos. El comportamiento humano, segun la
teoria, es determinado por los premios y castigos
existentes (y conocidos), asi como por la percepcion
de ser castigado o premiado. Las personas, hacen
un calculo sobre las probabilidades de sancion y
modulan su comportamiento en funcion de ello

(pag. 16).

El sistema de precios identificado como normas
juridicas segun el analisis econdémico del derecho
funciona incentivando o desincentivando conductas
al interior de la sociedad, en este sentido existiran
costos de oportunidad positivos si se quieren
incentivar conductas, algo similar a los subsidios en
cuanto a los precios en la economia (Morales, 2011:
59). Igualmente, al momento de desincentivar una
conducta bastard una sancion (gradualmente alta)
para tratar de reducirla o eliminarla en la sociedad
(Morales, 2011, pag. 59). Para Morales (2011):

El individuo considera entonces la norma como
un precio que pondera en sus célculos junto con
otros precios que asigna a sus acciones, y deriva
de ellos la utilidad total esperada de sus acciones.
En este sentido, las normas juridicas inciden en las
preferencias de los sujetos: las crean, las suprimen
o las reordenan. (pag. 59)

Segun lo dicho por Catalina Pérez (2014) “la teoria
propone que el incremento de en la sancion para un
delito x tendra como resultado el decrecimiento en la
frecuencia con que se comete una conducta y” (pag.
16). Un ejemplo es la aplicacion de la denominada
“curva negativa de la demanda” al analisis de la
eficiencia de las normas juridicas (Cossio, 2008: 208),
la cual formula que, “manteniendo otras variables
constantes, un incremento en el precio relativo de

INCISO

cualquier bien disminuirda la cantidad consumida
de ese bien... (y que) las variaciones en el ingreso
tendran un efecto de cambiar los gastos totales en
igual magnitud (Becker, 1977)” (Cossio, 2008: 208).
Siguiendo a Pérez (2014):

Otras versiones de esta teoria afirman que, junto
con la severidad de la sancion, lo relevante es la
probabilidad de ser sancionado”. [...] “En este
sentido, para lograr una reduccion de la frecuencia
con la que se realiza una conducta x, se debe no
solo establecer una sancion que en costo supere
la ganancia estimada para quien lleva a cabo la
conducta delictiva, sino asegurar que dicha sancion
sea efectivamente aplicada (Freedman, 2008).

Otros estudios, realizados desde la misma postura,
sostienen que el desincentivo tiene mayor relacion
con la percepcion de ser aprehendido que con las
probabilidades de esta. Lo relevante de una medida,
entonces, no es la probabilidad de ser sancionado,
sino que se perciba que se va a ser sancionado (pag.
17).

II1. Notas conclusivas

Una de las consecuencias que cabe plantear en este
trabajo es la necesidad de dotar al derecho de un
discurso que permita explicar, de forma mas practica,
su objeto en la sociedad. Si a lo largo de la historia,
el derecho ha impuesto deberes y obligaciones, y el
propio estado de derecho se ha impuesto como un
limite al poderoso, (como estructurar un sistema
de organizacion social que imponga restricciones,
deberes y obligaciones a las instituciones que por
definicion deben buscar la maximizacion de sus
beneficios, como son las empresas?

Los sujetos de derechos claves en el marco de la
globalizacion son las empresas y las preguntas y
respuestas que se den en torno a estas definiran
tanto los parametros de investigacion como los de
enseflanza y de organizacion social en una sociedad. A
este respecto considero que resulta asombrosamente
util el Analisis Econémico del Derecho, que abandona
grandes y antiguos dogmas al interior del derecho,
planteando una renovada mirada a un fenémeno tan
complejo como la regulacion de la vida en la sociedad
contemporanea. En este sentido, es entendible que las
categorias de estudio del derecho sean ahora las de
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la economia, toda vez que es el ambito social que
determinalaorganizacion de la vidaen sociedad, desde
una perspectiva global, de ahi tanto interés por parte
de diferentes instituciones a nivel mundial y nacional
de unificar de alguna forma los sistemas juridicos
(Rodriguez, 2008: 7 — 10). Desde esta perspectiva, las
normas juridicas deben plantearse como formas de
resolver problemas, no de provocarlos (como muchas
veces pasaba en una vision moderna del derecho),
de ahi la proliferacion de formas mas economicas de
resolucion de conflictos y produccion normativa. Al
respecto dice Teubner (2010):

En el proceso de creacion del derecho la atencion
se desplaza ahora hacia los regimenes privados,
esto es, hacia los acuerdos obligatorios entre
los actores globales, la regulacion del mercado
privado mediante empresas multinacionales, las
reglamentaciones internas en las organizaciones
internacionales, los sistemas de negociacion
interorganizativos y los procesos mundiales
estandarizado. (pag. 72).

Por lo tanto, estandarizar el estado de derecho, su
vivencia, estudio e investigacion, cumple con los
fines de la globalizacion (Rodriguez, 2008: 17).
El andlisis economico del derecho juega un papel
fundamental en esta estandarizacion, toda vez que el
liberalismo econdmico de corte neoclasico es la teoria
imperante en la economia mundial y la causa de la
globalizacion, sus categorias tedricas sirven como
fuente principal para el estudio diversos campos
sociales como el derecho, con herramientas mas
eficaces y menos teoricas puras, que den soluciones
rapidas y oportunas a los problemas sociales. Hacia
este mismo horizonte apunta el convencionalismo
juridico, que desde la tradicion positivista clasica
del derecho, permite aportar una explicacion que
sirve para entender el origen y funcionamiento de
los sistemas juridicos de todos los Estados y sujetos
de derecho, a partir de la toma en consideracion de
las conductas sociales como regulares, obligatorias
y arbitrarias, explicacion que no rifie con la vision
de las normas juridicas como precios, sino que por
el contrario, se encuentran en una misma posicion.
Desde esta perspectiva, el Derecho no es mas que
es una convencion, que existe de forma parecida al
dinero, segtin Vilajosana (2010):
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En este sentido, al igual que sucede con el
dinero, solo podra ser considerado Derecho de
una determinada sociedad lo que ciertos agentes
identifiquen como Derecho de esa sociedad” (...)
“Del mismo modo que determinados trozos de
papel pueden dejar de ser dinero en una sociedad
en el momento en que sus usuarios dejen de creer
que lo son y actien en consecuencia (dejen de
otorgarles valor y no los acepten como instrumento
de intercambio, por ejemplo debido a un fenémeno
de hiperinflacion) y ello aunque los haya puesto en
circulacion el organismo competente y los avale
el Estado, igualmente unas normas o el sistema
juridico en su conjunto pueden dejar de ser Derecho
en una determinada comunidad si los juristas
en general dejan de creer que lo son y actian en
consecuencia. (Pag. 160-161)
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