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INTRODUCCION

LA RESPUESTA A UNA SERIE DE INTERROGANTES

La primera pregunta del lector al iniciar la lectura de esta obra colectiva puede
ser por qué es atractivo en Colombia estudiar la relacién tedrica y practica de
dos disciplinas, el derecho y la economia, que en apariencia tienen lenguajes,
conceptos y métodos del todo diferentes. La respuesta obvia, dada por otros
tiempo atras, estd en el ambito social, que influye en los objetivos de ambas areas
del conocimiento. En esencia, el derecho y la economia buscan, por una parte,
la convivencia pacifica y digna y, por otra, los recursos econoémicos para que se
dé. Reconocemos, sin embargo, que el vinculo entre lo social, la economia y el
derecho es opacado de manera constante no sélo por las complejas nociones
técnicas de la economia, sino también por las multiples herramientas juridico-
interpretativas que desdibujan la idea de justicia que debetfa tener el derecho.
Estas problematicas, en efecto, dificultan los analisis que esta obra realizara de

diferentes areas especificas del comportamiento social.

Nuestros activos lectores también podtian preguntarse por qué insistir en
profundizar en cuestiones tedricas y practicas de la metodologia del analisis
econ6émico del derecho (AED), que fue de gran importancia para algunas tradi-
ciones juridicas en un momento dado, en especial para la anglosajona, pero
que hoy en dfa ha demostrado aparentes dificultades en su aplicacién tanto por
la falta de entrenamiento académico de abogados y economistas como por la
presunta resistencia a este tipo de métodos de paises de tradicion civilista, como
los nuestros. Nuestra respuesta preliminar a los anteriores cuestionamientos es
que esta obra busca suplir la poca doctrina existente en la materia en Colombia
y demostrar que el enfoque tradicional mediante el que se entendia el AED,
como solo aplicable a jurisdicciones del common law, se supera al reconocerse
que el precedente judicial no es el tnico ambito en el que se podria aplicar el
analisis econémico como instrumento de prediccion. En efecto, el método es
ahora muy usado por la corriente civilista. Ademas, algunas jurisdicciones del
common law se han vuelto cada vez mds /lgisladas, sin que esto impida que apli-

quen el AED.
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En este libro se demostrard la importancia de este conjunto de herramientas
interdisciplinarias para el aplicador juridico o intérprete, para el disefiador de
politicas publicas, en la creacion de normas juridicas en instancias legislativas
o ejecutivas, y para la solucion de conflictos derivados de los didlogos de los

actores del derecho, en sede administrativa o judicial.

El libro tendra la siguiente estructura. En la primera parte, se esbozaran los
aspectos teoricos generales del AED. Se describira su evolucion, las posibles apli-
caciones y los principales teoremas, planteamientos y conceptos. En la segunda
parte, la academia juridica uniandina disertara sobre diferentes topicos del AED.
Desde la economia, se estudiaran temas juridicos propios de los mercados,
como la tributacién (p. ¢j., la tributacion indirecta y la regresividad, el arancel
judicial y sus manifestaciones, los acuerdos anticipados de precios de transfe-
rencia y la tributacion medioambiental) y el comercio exterior (p. €j., la aper-
tura econémica y sus implicaciones). También se analizarin temas novedosos
relacionados con el derecho societario (p. €j., la toma de decisiones en grupos
empresariales), los procedimientos arbitrales (p. ¢j., las soluciones 6ptimas a
controversias juridicas de inversién extranjera), el derecho contractual (p. ¢j.,
la oferta y la aceptacion), el derecho penal (p. ¢j., las reformas al sistema penal
colombiano y la detencién preventiva) y la actividad judicial en general (p. ¢j., el
caso de los jueces de tierras), entre otros en los que este método de analisis tiene
cabida. Un glosario al final de la obra servird de instrumento pedagogico para la

futura enseflanza y aprehension del AED.

Hsperamos que este texto enriquezca el debate y contribuya a un mejor didlogo

entre el derecho y la economia.
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HACIA UN NUEVO ENFOQUE
DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

ELEONORA LOZANO RODRIGUEZ*

A mi padre, por animarme y apoyarme en el estudio del derecho y la economia.

Sin él, no lo habria logrado.

I. LA NECESARIA RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA ECONOMIA

Decfamos en la introduccion de esta obra que /& social, es decir, lo pertene-
ciente o relativo a la sociedad!, es el 4mbito de relacién entre el derecho y la
economia. Ambas disciplinas se aproximan a la realidad mediante metodologias
y conceptos propios, intentando encontrar respuestas a preguntas problema-
ticas y de urgente solucion. La interrelacion de los conceptos juridicos y econd-
micos es necesaria para encontrar solucion a estas preguntas. Muchos tratadistas
han encontrado que este vinculo se da en doble via. Para Cooter y Ulen, por
una parte, muchos conceptos econdémicos han sido asimilados por el derecho
(p- ¢j., incentivos, costos de oportunidad, aversion al riesgo, costos de transac-
cion, dilema del prisionero y teotfa de juegos) y, por otra, muchas nociones
juridicas son de ineludible comprensién para algunas reflexiones econémicas (p.
¢j., derechos de propiedad y contratos)?. Por lo anterior, uno de los principales
objetivos de la parte tedrica de esta obra es identificar cuales son las nociones
basicas, juridicas y econdmicas, para quien desee realizar un analisis econémico
del derecho (AED) o entender aspectos juridicos en estudios econdémicos, pues
partimos de que la economia no es solo util para el abogado, sino que también
el derecho lo es para el economista. Por la naturaleza propia de la obra, en la que
nos propusimos ver la utilidad y aplicabilidad del AED en Colombia, son mas
las nociones econémicas que se estudiaran y definiran, en especifico en el apar-
tado 111. Como complemento, al final de la obra encontrara el lector un extenso
glosario que hemos construido. En el apartado 11, los economistas encontraran

una primera aproximacion a cémo reflexionan los abogados en Colombia.

*  Abogada, economista y magister en economia de la Universidad de los Andes. Doctora en
Derecho de la Universidad de Salamanca. Profesora asociada de la Universidad de los Andes.

1 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22.* ed., s. v. “Social”. Consultado el 7 de
octubre del 2013 en http://lema.rac.es/drae/?val=social.

2 Robert Cooter y Thomas Ulen. Derecho y Economia. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008,
pp. 13-16.
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Con respecto a la relacién entre derecho y economia, compartimos las ideas
de Stigler, para quien la filosoffa del AED debe proveer a los abogados expet-
ticia econémica en los puntos requeridos, asi como proporcionar a los econo-
mistas conocimientos relacionados con la fuente, la estructura y la evolucion
del sistema legal, donde “los elementos del razonamiento econémico no nece-
sariamente son mas rigurosos o validos sélo por estar declarados en las palabras
y los simbolos de un economista de formacién: un ensayo econémico muy
formal puede ser insipido, mientras que un argumento verbal simple puede ser

esclarecedor’.

George A. Hay propone dos estrategias para evitar que el AED use en exceso
férmulas matematicas comprensibles s6lo para un publico reducido: simpli-
cidad en la manera de presentar los andlisis y sofisticacién técnica en donde en
verdad se requiera®. Con respecto a la simplicidad, Calabresi sefiala la necesidad
de introducir el método reduccionista, que impedirfa la mala recepcion de las
teorfas econémicas en los cursos de derecho, a través de un lenguaje de facil
entendimiento en aquellos problemas legales “donde los intercambios simples
se presenten”. Para Calabresi, el consumidor no se siente cémodo ni con las
complejidades lingiifsticas del abogado ni con las del economista, por esto se

hace indispensable la simplificacién®.

HEsperamos que siguiendo las anteriores premisas nos acerquemos cada vez mas
a una mejor comprensioén de la relacién entre estas dos importantes areas del

conocimiento.
II. CONCEPTO Y EVOLUCION DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
A. El concepto

En general, el AED es la aplicacion de conceptos y métodos de la economia en
el estudio del derecho’. Para Horwitz (citado en Morales, 2011), el derecho se

3 George J. Stigler. “Law or Economics”. The Journal of Law and Economics 35,1992, p. 463. Consul-
tado el 24 de octubre del 2013 en www.heinonline.org;

4 George A. Hay. “The Present and Future of Law and Economics”. 22. Cornell Law Forum Faculty,
1996, pp. 7-8. Consultado el 24 de octubre del 2013 en www.heinonline.org,

5 Guido Calabresi. “Reflexiones sobre el futuro de la teorfa econémica en la ensefianza del derecho”.
En Derecho y economia: una revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 585.

6 Segun Calabresi, “la mayorfa de los consumidores no conoce el lenguaje de la economia”. Ademas,
dice: “[p]ero serfa absurdo pensar que conocen el lenguaje juridico o que se sienten consolados
por el hecho de que las cortes hablan en términos de derechos y algunos otros término juridicos”
(2002, p. 579).

7 Por ejemplo, Francesco Parisi. “Positive, Normative and Functional Schools in Law and
Economics”. Eurgpean Journal of Law and Economics 18, n.° 32, 2004, p. 2. Consultado el 9 de
octubre del 2013 en http://sstn.com/abstract=586641. Luis E. Amador e al. Serie de Derecho
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vale del prestigio de la economia para ser mas “objetivo, neutral y apolitico™®.
Segtin otros autores, los métodos de la economia sirven al derecho, en términos
sencillos, para explicar y predecir las reacciones conductuales humanas ante
las normas juridicas’. Por su parte, tratadistas como Roemer consideran que el
ambito por excelencia de aplicacién del AED es el disefio de politicas puiblicas
eficientes'’, que para algunos, incluso, sacrifican nociones de jusricia“. En
cuanto a la formulacién y aplicacion de politicas publicas de abogados y econo-
mistas, Stigler analiza los fines y medios de los dos grupos de profesionales y
encuentra inconformidades con su desempefio. El autor concluye que el analisis
econémico puede contribuir a que las superen, mas atn cuando se les ha pedido
a los economistas hacer un trabajo al que estin acostumbrados pero en un area
mas o menos nueva y a los abogados usar “una logica econémica y un conjunto

de técnicas estadisticas que no son parte de su entrenamiento tradicional”!2,

El concepto del AED ha generado discusiones en torno a preguntas como:
dcuales areas y métodos de la economia son ttiles para poner en practica el
AED?, sa qué areas y ambitos del derecho puede aplicarse? ¢cudles son y en
qué consisten los enfoques del AED? En relacién con la primera pregunta, la
gran mayoria de los exponentes del AED han usado conceptos y herramientas
de la microeconomia, y dentro de ésta, nociones de la economia del bienestar,
para estudiar fenémenos juridicos!. Asimismo, han hecho énfasis en el uso de

métodos ernpiricos14 y de analisis costo-beneficio®®.

Con respecto a la segunda pregunta, desde la doctrina han surgido varias cues-
tiones: si este método se puede usar en campos del derecho privado o publico,
si se puede aplicar en regulaciones juridicas de situaciones de mercado o no
mercado!® y si es pertinente en tradiciones del common law o del derecho civil,

y por ende, en algunas regiones geograficas como América Latina o Europa.

Econdmico 1. Casos de estudio de aplicacion del Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2012, p. 11.

8  Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio Preliminar”. En Awdlisis Econdmico del Derecho. Colec-
cién Nuevo Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Ponti-
ficia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011, p. 24.

9 Ibidem, pp. 25, 60 y 61; Mario A. Pinzon. Aproximaciones al Andlisis Econdmico del Derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 28; Andrés Roemer. Introduccion al Andlisis Econdmico
del Derecho. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, pp. 101 y 104.

10 Roemer. Op. ait., pp. 105-106.

11 Pinzon. Op. at., pp. 27 y 146.

12 George J. Stigler. “El analisis econémico de las politicas publicas: una suplica a los académicos”. En
Derecho y Economia: una revision de la literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 604.

13 Ibidem, pp. 28 y 152.

14 Parisi. Op. cit., p. 2.

15 Pinzoén. Op. dit., p. 150.

16 Ibidem, p. 146.
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Los alcances distributivos del derecho privado han propiciado interesantes
discusiones. Algunos tratadistas consideran que la eficiencia se materializa en
esta area del conocimiento juridico en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, por el cual son las partes las que acuerdan las condiciones de negocia-
cion. Desde la perspectiva de la eficiencia, el derecho privado podtia ser el area
idonea para usar el AED como herramienta analitical”. Mario Pinzén es de esta
opinién: resalta que el derecho privado es la base de los estudios del AED, en
concreto, en lo referente a los derechos de propiedad, al derecho de contratos

y a la responsabilidad civil'®

. Esta obra, sin embargo, no excluye al AED de
lo publico, ya que algunas herramientas econémicas pueden ayudar a resolver
problemas de la relacion Estado-individuo. Por su parte, Andrés Roemer ha
estudiado de manera detallada la aplicacion del AED en situaciones de mercado
o no mercado. Al analizar el enfoque tradicional de esta metodologia, al que
nos referiremos mas adelante, el autor considera que existen dos vertientes del
AED: una que estudia los mercados explicitos y otra que explica situaciones
de no mercado. En la primera vertiente estarfa la utilizacién de la economia
como ciencia que hace Smith; y en la segunda estarfan los planteamientos de
Bentham sobre la maximizacion racional del individuo en todos los campos de
la vida humana, incluso en aquellos de no mercado, como el derecho penal (p.
ej., el costo de la sancion penal para el potencial delincuente que depende de la
severidad y la probabilidad de aplicacién). Ademas de Bentham, segun Roemer,
los trabajos de Calabresi (sobre los accidentes) y los de Coase (sobre el costo
social) amplian el &mbito de aplicacién del AED a situaciones de no mercado!’.
Mario Pinz6n también se ocupa de la tensién mercado-no mercado y la resuelve
al afirmar que en sus inicios el AED se restringi6 a situaciones de mercado, en
concreto, al estudio del derecho antimonopolio, y extendi6é su campo a situa-
ciones de no mercado, como el derecho penal y la responsabilidad civil®. La
relevancia del AED en la tradicion civilista es un punto de debate. En apariencia

y en virtud del precedente judicial vinculante (stare decisis)®! en los pafses que

17 Al respecto Robert Cooter y Thomas Ulen afirman que “[e]ste libro rechaza el enfoque de la
distribucion en el derecho privado. Perseguir metas de redistribucion es un uso excepcional del
derecho privado que podrian justificar circunstancias especiales, pero que no debe ser el uso habi-
tual del derecho privado” (2008, pp. 23-25). Son casos excepcionales, por ejemplo, la construccion
de rampas en las entradas de los edificios o las politicas de responsabilidad social en las empresas.

18 Pinzon. Op. at., pp. 35-40.

19 Roemer. Op. cit., pp. 5-8.

20 Pinzon. Op. at., pp. 41-42.

21 Entiéndase por precedente judicial las decisiones jurisprudenciales que funcionan como modelos
patra tomar decisiones posteriores. Existen dos clases de precedentes: los vinculantes (stare decisis)
y los no vinculantes. En relacion con los primeros, la naturaleza de las decisiones futuras de los
jueces es obligatoria salvo que exista una razén convincente para no aplicar el precedente, moti-
vacion que debera ser plasmada en el fallo modificador de la linea jurisprudencial. Por su parte, la
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pertenecen al derecho comun, el AED es muy dtil como herramienta de predic-
cién de decisiones de la jurisprudencia. Sin embargo, diferentes perspectivas
tedricas han demostrado muy bien que hoy no existe la necesaria relacion entre
precedente vinculante y derecho comin, en la medida en que tradiciones civi-
listas han incorporado el stare decisis en muchas 4reas de su jurisprudencia,
Compartimos, por lo tanto, la posiciéon de Cossio, para quien es claro que el
AED es aplicable a la familia juridica civilista, con la aclaraciéon de que las discu-
siones en ambas tradiciones seran diferentes, asi como los resultados que atroja
el andlisis econémico?. Como en esta obra se precisari, no creemos que el AED
sea sOlo aplicable al ambito judicial, sino que puede ser util para el intérprete,
el legislador, para quien formula politicas publicas y para el ejecutor normativo.
Varios teéricos han evaluado la dificultad de la aplicacion del AED en regiones
geograficas como América Latina, de evidente tradicién civilista, en compa-
racién con Norteamérica, en donde se encuentran los origenes del AED y que
sigue la corriente del common law. Cossio, que llama romanista a la tradicion civi-

lista, y que analiza en especifico el caso mexicano, sostiene que

tampoco puede cancelarse la posibilidad del analisis econémico del derecho en los
sistemas romanistas porque el derecho se considere como una cuestion puramente
normativa (teorfa del derecho o dogmatica juridica), dejando de lado el hecho de
que hay perspectivas (sociologfa o politica juridica) en las que se toman en cuenta

los elementos facticos o pragmaticos de manera semejante a como lo hace el

analisis econémico?*.

[.]

[E]l andlisis econémico del derecho es, entonces, aplicable a cualquier tipo de

“conducta juridica”, ello con independencia del orden juridico dentro del cual se dé?.

Para Roemer, pese a que los obstaculos en la recepcion del AED en paises civi-

listas se han superado en parte®®, subsisten retos, como afirmar la identidad del

segunda clase de precedente, no vinculante, permite que los jueces tengan la discrecionalidad de
elegir o no si emplean el raciocinio juridico usado en decisiones anteriores (Lozano, 2013).

22 Al respecto, ver la discusion doctrinal en Eleonora Lozano (2013).

23 José Ramoén Cossio. Derecho y andlisis econdmico. México: Fondo de Cultura Econémica, 2008, pp.
23-59.

24 Ibidem, p. 270.

25 Ibidem, p. 271.

26 Roemer identifica dos obsticulos para la completa aceptacién del AED en diferentes jurisdic-
ciones. Bl primero, que es para él un malentendido, tiene ver con que los abogados consideran
que la justicia nada importa a los economistas, y que los economistas, en su mayotfa, piensan que
la eficiencia tiene un valor nulo para los abogados. El segundo obstaculo es el lenguaje no sélo
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AED en estos paises y entender sus limites en la ciencia juridica y sus usos funda-
mentales. También Roemer considera que la economia seguira enriqueciendo el
conocimiento al ocuparse de las normas juridicas, si a esto se suma que cada vez
mds economistas se interesaran por el derecho®’. Por su parte, Waller, al estu-
diar la expansion del AED de la escuela de Chicago a diferentes jurisdicciones,
sostiene que tanto el derecho americano como el europeo han sido receptivos
al analisis normativo e institucional, en términos de eficiencia asignativa y de
maximizacion de la riqueza, sobre todo en areas del derecho antimonopolio,
de proteccion al consumidor y de la competencia, y mucho menos en ramas
como el derecho de familia y de la nifiez, en las que, segin el autor, también
tendrfa cabida?®. Depoorter y Demot, cuando analizan la penetracién del AED
en Europa, presentan un panorama mas tenso aunque esperanzador al final.
Segun estos autores, el AED ha tenido una real expansion en Estado Unidos, que
en cambio en Buropa ha sido muy limitada. Entre los motivos expuestos estd
el clima ideolégico y politico hostil a analisis legales distintos a los estatutarios
estrictos (c6digos), el limitado rol de los jueces en la creacién del derecho, la
ausencia de buenos estudiantes de derecho y economia, la baja calidad de la
educacion juridica, la naturaleza distinta de los mercados de servicios legales
y el prestigio cada vez mayor de la economia aplicada en los Estados Unidos.
Sin embargo, a partir de un andlisis de las publicaciones, las organizaciones
de profesores, las actividades y conferencias realizadas y los empresarios de
derecho y economia en Europa, Depoorter y Demot encuentran importantes
avances a pesar de las multiples dificultades institucionales, como el poco apoyo
a la innovacion juridica y a la actividad interdisciplinaria en las facultades de
derecho europeas?. Segun los autores, la integracién de los mercados europeos
y la mayor competitividad europea en estudios de posgrado han permitido este

impulso®. Desde esta posicién, que compartimos, las diferencias continentales

porque gran parte de la literatura esta escrita en inglés, lo que hoy resulta un problema minimo,
sino también por la prevencion que tienen los abogados con respecto a las matematicas. Esta
ultima restriccion es mas dificil de superar (2008, p. 87).

27 Ibidem, pp. 100-102.

28  Para Waller, el AED se ha expandido como un virus. Ha tenido mds recepcion en areas del derecho
cuyo manejo es mas centralizado (no federal) y donde existe un menor grado de coherencia y
fortaleza ideoldgica (2009, pp. 374-375).

29 Ben Depoorter y Jef Demot. “The Cross-Atlantic Law and Economics Divide: A Dissent”.
University of 1llinois Law Review, n.° 5, 2011, pp. 1593-1606. Consultado el 21 de noviembre del
2013 en www.heinonline.org,

30  Hay un master europeo en Law & Economics en el que alrededor de noventa estudiantes culminan
estudios en microeconomia, AED comparativo, AED de responsabilidad, AED de propiedad, AED
contractual, entre otros. Cada vez hay mas contacto entre las facultades de Derecho y las de
Economia en las universidades europeas, y cada vez se ofrecen mas doctorados en AED. Los
graduados en estos programas trabajan en la academia, en altas posiciones del gobierno, en organismos
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se disolveran y habrd una mayor expansion de estas y otras metodologias inter-

disciplinarias.

Con respecto a la tercera pregunta formulada unos parrafos antes, existe una
extensa literatura sobre los enfoques positivo y normativo del AED. El enfoque
positivo, desarrollado en detalle por la visién tradicional del AED, se usa para
conocer de manera descriptiva los efectos econémicos (pasados, presentes o
futuros®!) de la normativa®® y para medir su eficiencia®. Para muchos, en su
concepcién mas purista, este enfoque es de dificil comprension para el abogado®.
Un buen ejemplo de esta perspectiva es la demostracién de Hovenkampt con
herramientas econémicas de que una ley antimonopolio contra precios predato-
rios obliga a algunas empresas dominantes a cobrar precios altos e ineficientes™.
Roemer va miés alla y afirma que los positivistas realizan sus andlisis con las
siguientes hipétesis: (1) las personas actian como maximizadoras racionales
de sus satisfacciones al decidir, por ejemplo, cometer o abstenerse de cometer
delitos; (2) las normas crean precios implicitos para diferentes conductas. Las
respuestas pueden ser analizadas de manera similar a como los economistas
examinan la respuesta de los consumidores a los precios explicitos de cualquier
bien o servicio; y (3) las normas, procedimientos e instituciones del derecho

consuetudinario promueven la eficiencia®.

El enfoque normativo del AED tiene como principal finalidad, luego de evaluar

un conjunto de alternativas, elegir la mejor propuesta de politica (materializada

137

ojala en una normativa) con el mejor resultado social’’. Segin Hovenkampt, en

esta perspectiva, una norma que estableciera cuotas de entrada en un mercado
serfa una mala politica, si el mercado de fabricacién nacional no es competi-
tivo’®, Posner considera que la mejor solucién social se basa en valores, lo que
hace que el AED se distancie del tecnicismo econémico y de la compleja teori-

., . . . . Q
zacién jurisprudencial, que aburren tanto a abogados como a economistas®.

de investigacion, en firmas multinacionales, en organizaciones publicas, entre otras importantes
entidades (Depoorter y Demot, 2011, p. 1606).

31  Roemer. Op. dit., p. 13; Posner et al. Op. ct., p. 106; Pinzon. Op. cit., p. 56.

32 Herbert Hovenkampt. “Positivism in Law & Economics”. California Law Review 78, 1990, pp.
816-817. Consultado el 16 de octubre del 2013 en www.heinonline.org.

33 Cossio. Op. cit., p. 297, Hovenkampt. Op. cit., p. 821.

34 Posner ez al. Op. cit., p. 28.

35 Hovenkampt. Op. cit., p. 821.

36 Roemer. Op. dit., pp. 13-14.

37 Adecuacion de la autora de varias definiciones (Roemer, 2008, p. 106; Cossio, 2008, p. 297).

38 Hovenkampt. Op. cit., p. 816.

39 En sus términos, “el analisis normativo puede reducir el uso de la teorfa econémica y de los
modelos formales econémicos a un minimo, ademds de poder prescindir de las a veces enre-
vesadas teorfas jurisprudenciales sobre el derecho en la medida en que se esta haciendo una
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B. La evolucién

Tratadistas como Mercuro y Medema*’ y, mas cercanos a nosotros, Roemer*!,

Pinz6n*? y Morales de Setién Ravina*? han estudiado el desarrollo del AED.
Todos han coincidido en que el AED tuvo sus origenes en la escuela de Chicago,
cuyos principales exponentes son Coase, Manne, Becker y Posner. Esta escuela
influy6 en otras, como la de New Haven, estudiada en detalle por Pinzén*, o las
de Yale y Virginia, analizadas en profundidad por Parisi**. Autores como Waller
han explicado la difusion de este método de manera didactica al asimilarlo a un
virns que contagi6 grandes areas del derecho norteamericano y europeo®. Un
grupo de estudiosos ha analizado la evolucién del AED en relacion con las areas
juridicas en las que se han aplicado técnicas econémicas, mientras que otro ha

profundizado en los conceptos y métodos econémicos utilizados.

Para Morales de Setién Ravina, que forma parte del primer grupo, existen tres
corrientes del AED. En la primera, los abogados aplican la teorfa econdémica en
areas del comportamiento social propias del mercado tradicional de bienes y

servicios, como el derecho de la competencia, el derecho tributario y el derecho

propuesta de deber ser [...]”; y mds adelante sefiala que “el andlisis normativo ha expuesto al
analisis econémico del derecho a las acusaciones de presentar como ciencia lo que no es sino
una posicion politica, de desconocer el funcionamiento real del derecho y las limitaciones que la
realidad impone a las propuestas normativas de ese tipo, y de arrogancia intelectual, en la que el
tedrico del derecho piensa que los problemas de la realidad se pueden resolver simplemente desde
una posicion teérica” (Posner ez al, 2011, pp. 27-29).

40 Nicholas Mercuro y Steven G. Medema. Economics and the Law. EE. UU.: Princeton University Press,
2006.

41 Roemer. Op. cit.

42 Pinzén. Op. cit.

43 Carlos Morales de Setién Ravina. “Estudio Preliminar”. En Awndlisis Econdmico del Derecho. Colec-
cién Nuevo Pensamiento Juridico. Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Ponti-
ficia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011.

44 Para Pinzoén, Calvert Simons y Aaron fueron los pioneros del AED en la escuela de Chicago.
Centraron sus estudios en aspectos fiscales, de intervencion del Estado en la economia y en poli-
ticas antimonopolio, a partir de un enfoque positivista. Por su parte, Guido Calabresi impulsé el
AED en la escuela del New Haven, en esencia en areas de la responsabilidad civil. Usé la economia
para disefar la estructura legal deseable, es decir, la disend desde una perspectiva normativa.
Pinzén considera que la escuela de Chicago se inclina hacia la eficiencia, mientras que la del New
Haven hacia la equidad (Pinzén, 2010, pp. 45-57).

45 Parisi ubica la escuela tradicional o de Chicago en el enfoque positivista, mientras que a la de Yale
en el normativo. LLa primera enfatiza en la eficiencia como factor predominante que moldea las
normas, en tanto la segunda centra la atencién en cuestiones distributivas. Este autor también
recalca el importantisimo rol que desempena el enfoque funcional de la escuela de Virginia.
Mediante este enfoque se identifican las fallas politicas en la formacién del derecho. Deja, ademds,
que los individuos actien en la creacion y seleccion de las normas juridicas en los mercados. En
la actualidad, a este se le denominada escuela de la eleccion piiblica (Parisi, 2004, pp. 18-19).

46 Waller usa la metafora del virus para mostrar cémo el AED de la escuela de Chicago ha penetrado
en diferentes dreas del derecho asi como también ha sido rechazado por otras. Presenta, ademas,
unas hipétesis explicativas de estos fenémenos (2009).
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de los servicios ptblicos*’. En la segunda, el 4mbito de accién se extiende a
areas de no mercado, como el derecho de la responsabilidad civil extracontrac-
tual, el derecho penal y el derecho administrativo®. En la tercer corriente, se
incorporan teorfas que distan del paradigma clasico que explica la injerencia
del derecho en el comportamiento humano, como el neoinstitucionalismo o la

economia conductual®.

En el segundo grupo, que sigue los lineamientos de Mercuro y Medema, hay cuatro
perspectivas del AED: la tradicional, la neoinstitucional, la de eleccion publica y la
critica juridica. En la perspectiva tradicional, propuesta por la escuela de Chicago,
las personas actiian bajo el criterio de racionalidad y buscan la maximizacion de
su propio interés econbémico, segin Roemer. Las normas juridicas son precios
implicitos que actdan como incentivos y determinan la conducta individual de
manera similar a como responden los consumidores a los precios explicitos de
cualquier bien o servicio. En la perspectiva tradicional, en virtud del precedente
judicial, las normas, los procedimientos y las instituciones del derecho comun o
consuetudinario promueven la eficiencia, que puede ser entendida a partir de los
planteamientos de Pareto o de Kaldor-Hicks®”. Otros autores, como Mercuro y
Medema, consideran que para esta escuela son fundamentales los desarrollos y las
aplicaciones practicas de la teotfa microeconémica de los mercados, en general, y
de los monopolios, en particular®!. Segtin Aron, Moulton y Owens, la ¢ficiencia es
el concepto lider de este enfoque, en el que, por lo tanto, hay cierto desdén por
la intervencion estatal y el derecho®. Este tltimo se considera un “mero suple-
mento del mercado: un vehiculo necesario pero menor para perfeccionar las solu-
ciones de mercado™. Este postulado ha sido muy criticado, pues para muchos
el enfoque tradicional ha idealizado el mercado y ha desconocido una importante
area de relacion del derecho y la economfia: la intervencion estatal. Asimismo, la
racionalidad ilimitada e individualista del enfoque tradicional ha sido cuestionada.
Como muy bien lo define Posner, algunas personas al actuar analizan las posibles

reacciones de otros, en sus términos, usan la hiperracionalidad, logrando de esa

47 Ibidem, p117.

48 Ibidem, p. 18.

49 Ibidem, p. 18.

50  Roemer. Op. cit., pp. 5-40.

51  Mercuro y Medema. Op. ¢it., pp. 94-155.

52 Nan Aron, Barbara Moulton y Chris Owens. “Economics, Academia, and Corporate Money in
America: The Law and Economics’ Movement”. Antitrust Law & Economics Review 24, 1993, pp.
27-42. Consultado el 26 de noviembre del 2013 en www.heinonline.org, Este articulo resulta muy
interesante para comprender la evolucion de la escuela de Chicago, sus centros de investigacion (p.
¢j., el de Henry Manne), sus financiadores (p. ¢j., William Simon, presidente de la Olin Foundation),
su recepcion en universidades de élite (como Yale, Harvard, Chicago y Stanford) y sus debilidades.

53 Ibidem, p. 30.
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manera evadir la ley y volverla ineficaz. Los comportamientos estratégicos racio-
nales son estudiados por la teorfa de juegos®, disciplina econémica util para el
AED en campos como el litigioso, para estimar probabilidades de éxito, cuantias
monetarias en discusion y actuaciones futuras, dadas las similitudes facticas en los
procesos judiciales™.

Diagrama 1. Conceptos econémicos de la perspectiva tradicional

Racionalidad

Mercado: Maximizacion
ofertay del interés
demanda | econémico

Perspectiva
tradicional

Precios
Monopolios implicitos e
incentivos

Eficiencia

Fuente: Elaboracién propia.

Klein define la perspectiva neoinstitucional del AED o nueva economfia institu-
cional, propuesta por Williamson, Coase y North, como un analisis interdisci-
plinario que relaciona la economia, el derecho, la teoria de la organizacion, la

ciencia politica, la sociologia y la antropologia, para comprender el nacimiento,

los objetivos, la evolucién y las eventuales reformas de las instituciones™.

Roemer, por su parte, sefiala que el objeto de estudio del neoinstitucionalismo

es el examen sistematico de la relacién entre las instituciones juridicas de signi-

54 Richard A. Posnet. E/ andlisis econdmico del derecho. México: Fondo de la Cultura Econdémica, 2007,
pp. 52-53.

55 Para Robert Cooter y Ulen, “[l]a resolucién de disputas legales tiene un valor monetatio; por
ejemplo, que el demandado debe pagar los dafios compensatorios o que el demandado debe
desistir de cierta actividad. El valor monetario en cuestion es la ‘apuesta’ en disputa. La decision
de una disputa legal implica casi siempre la asignacion de la apuesta entre las partes. La decision
acerca de qué porcién de la apuesta obtiene cada una de las partes genera incentivos para el
comportamiento futuro, no sélo de las partes de una disputa en particular, sino de todos los
demas que se encuentren en una situacion similar” (2008, p. 22).

56 Peter G. Klein. New Institutional Economics. EE. UU: University of Georgia, Department of Economics,
1998, p. 1. Consultado el 26 de noviembre del 2013 en http://sstn.com/abstract=115811.
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ficacién econémica, como los derechos de propiedad, los contratos y los costos
de transaccion, explicados a través del teorema de Coase. El estudio de esta
relacién es fundamental para el disefio de politicas publicas®’. También son
esenciales los conceptos del riesgo moral, la teorfa de la agencia y los relativos a
la gobernanza en actores privados®®. Por su parte, Mercuro y Medema afirman
que en esta corriente los individuos en su proceso de maximizacion de la riqueza
poseen una racionalidad limitada en esencia por los derechos de propiedad y los
costos de transaccion, asi como por la limitada capacidad computacional de la
mente humana. De esta manera, en esta corriente se integran las ciencias neuro-
16gicas, la filosofia y la psicologia®. Este tipo de andlisis enriquece la perspectiva
tradicional y vuelve atin mas interdisciplinaria la comprensiéon del comporta-

miento humano.

Diagrama 2. Conceptos econémicos, juridicos
y organizacionales del enfoque neoinstitucional

Teorema de
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costos de

i Riesgo moral
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Fuente: Elaboracion propia.

La teorfa del AED de la eleccién publica, expuesta por Buchanan y Tullok, usa
herramientas econémicas para analizar la toma de decisiones publicas por tradi-
cién estudiadas por la ciencia politica. Esta teorfa es una respuesta a la incapa-
cidad de esta ultima de reaccionar ante las fallas del Estado cuando interviene

la economia. Asi, las teorfas del Estado, las reglas de votacion, el comporta-

57  Roemer. Op. cit., pp. 5-40.
58 Klein. Op. cit., pp. 1-47.
59  Mercuro y Medema. Op. ¢it., pp. 241-283.
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miento de los votantes en las elecciones, las formas de actuacién de los partidos
politicos en campafa y al ejercer el poder y los procesos legislativos y regu-
lativos son aspectos analizados con instrumentos econémicos, en especifico
con instrumentos microeconémicos, como la paradoja de Arrow, los compoz-
tamientos racionales, egoistas y maximizadores de utilidad de los actores (homzw
economicns) en la bisqueda de rentas, en un escenatio de intercambios (catalaxis),
asi como el papel de los grupos de poder en la accion legislativa, las reglas de
votacion (p. ¢j., consenso unanime, mayorfa, mayorfa simple) y el teorema del

votante mediano®.

Diagrama 3. Conceptos econdémicos del enfoque de la eleccion publica

Fuente: Elaboracién propia.

La critica juridica surge como reaccion a los anteriores enfoques. Sus principales
exponentes son Abel, Gertner, Heller, Kennedy, Rosenblatt, Trubek, Tushnet y
Fiss, de la Universidad de Yale, y Bellow, Klare, Kelman y Stone, de la Univer-
sidad de Harvard. Busca de manera practica y real, por lo tanto, menos tedrica,
resolver tensiones y conflictos normales dados en un escenario inevitable de
contradicciones sociales®!. Para logratlo, esta perspectiva entiende el compor-
tamiento racional en relacién con la ideologia politica subyacente, desplaza el

aparato judicial a lo distributivo, por oposicién a lo asignativo, elimina de la

60 Ibidem, p. 156; Roemer. Op. cit., pp. 55-58.
61 Roemer. Op. dit., pp. 73-83.
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ensefianza y de la practica del derecho el excesivo formalismo y legalismo, que
lo vuelve opresor de los débiles y proclive a la estructura de clases, y estudia
los conflictos sociales a partir de la teorfa juridica, el criticismo literario, el
feminismo y el estructuralismo. De esta manera, el movimiento le apuesta a la
comprension del derecho a través de visiones interdisciplinarias®?.

Owen Wiss resume muy bien las diferencias entre este enfoque y el tradicional.
Mientras que para el AED tradicional el derecho es eficiencia, para la critica juri-
dica es politica®. Sin embargo, esta no se aleja del todo del enfoque tradicional,
pues en ultimas ambos tienen como base comun el realismo juridico, que, segin
Roemer, busca la reivindicacion de la necesaria legislacion social y combatir la

legislacion en exceso formalista®.

Hs claro el distanciamiento, como Roemer lo reconoce, de esta joven escuela de
lo econdmico en sentido estricto, para entender lo social, ampliando su compren-
si6n a partir de otras areas del conocimiento, asi como es evidente su oposicién

a los formalismos juridicos.

Diagrama 4. Similitudes y diferencias entre el AED tradicional y la critica juridica

Fuente: Elaboracién propia.

62 lbidem, p. 78y ss.
63 Ibidem, p. 78.
64 Ibidem, pp. 81-82.
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II1. EL DISCURSO JURIDICO

Por lo general, las monografias sobre AED han intentado resumir las principales
caracteristicas del discurso juridico a los economistas. Es asi como Cooter y
Ulen, en “Introduccion al derecho y las instituciones legales”, reconocen que
los economistas tienen una ventaja frente a los abogados, pues al parecer a
los primeros les resulta mas facil comprender el derecho que a los segundos
la econom{a®. Esta afirmacién es sélo en parte cierta, sobre todo por la cada
vez mas extendida presencia de los tecnicismos matematicos en la economia.
Sin embargo, no podemos desconocer las particularidades hermenéuticas o de
interpretacién del conocimiento juridico, asi como la maleabilidad del lenguaje

que puede dificultar la comprensién del economista.

Para Cooter y Ulen, una aproximacion basica al derecho, centrada en la tradi-
cion norteamericana, debe estudiar las diferencias existentes entre las tradi-
ciones civilistas y del common law, ahondar en las instituciones del sistema judicial
federal y estatal de los Estados Unidos y explicar la naturaleza de una disputa
legal, asf como la evolucién de las reglas legales a través de la casuistica juridica®.
Para Cossio, en el capitulo intitulado “Determinacién y estudio del derecho”,
es fundamental hacer una precisién conceptual entre lo que se comprende por
teoria del derecho y dogmadtica juridica. En la primera, el derecho se identifica y se
comprende, mientras que en la segunda se explican los diversos contenidos de
lo que se considera derecho. Para lograr la anterior distincién, Cossio parte de
la obra clasica de Kelsen, Teoria pura del derecho, y pasa por temas tan profundos
como el deber ser y el ser, la significacion de las conductas, las normas, los
sistemas normativos y el orden juridico, el derecho y la coaccién, la estructura
de los 6rdenes juridicos, la individualizacion e interpretacion del derecho y la

creacion y el estudio del derecho®”.

Para efectos de esta obra, consideramos fundamental que el economista que se
aproxime al derecho colombiano comprenda la tradicién juridica a la que perte-
nece, el sistema de fuentes que lo rige y su método y, de manera muy general,
el ordenamiento juridico vigente por areas del derecho. Estos temas se trataran

a continuacion.

65 Cooter y Ulen. Op. cit., p. 92.
66 Ibiden, pp. 92-112.
67  Cossio. Op. cit., pp. 21-59.
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A. Tradicién juridica

Nuestra hipotesis preliminar es que Colombia y, en general, los paises latinoa-
mericanos pertenecen a la tradicién romano-germanica o civilista. Lo anterior
significa que nuestro sistema normativo tuvo una fuerte influencia del Cédigo
Civil francés o napolednico de 1804. Para el profesor Alvarez-Correa, los
preceptos fundamentales de este codigo son “la proteccién de la propiedad
privada, y la autonomia de la voluntad (esto es, el derecho a contratar libre-
mente)”. Segtin €l, esto es coherente con la filosoffa econémica del liberalismo

o capitalismo en boga en ese momento®,

Existen obras en la literatura juridica que en el ar7e de comparar legislaciones,
lo que denominamos los abogados derecho comparado, dedican capitulos a las
familias legales en el mundo, intentando superar las dificultades clasificatorias
para una cabal comprension. Es el caso de la monografia de Zweigert y Kotz.
Seguin estos autores, al momento de definir el sistema legal al que pertenece un
pals y, en concreto, para establecer su estilo legal, deben tenerse en cuenta los
siguientes factores: (1) los antecedentes histéricos y su desarrollo, (2) el modo
caracteristico y predominante del pensamiento en aspectos legales, (3) algunas

instituciones distintivas, (4) el sistema de fuentes y su uso y (5) la ideologfa®.

En relacién con los antecedentes histéricos, existe un grupo de pafses (Reino
Unido y los paises donde se expandié el Imperio britanico en Africa, Asia,
Norteamérica y Oceanfa) que siguen la corriente por tradicion denominada del
common law o derecho anglosajon. En este, el derecho se basa en el andlisis de
sentencias judiciales (jurisprudencia) y en las interpretaciones que estas hacen
de las leyes. Para Alvarez-Correa, dos son las fuentes de esta tradicién juridica:
las decisiones de los jueces (jurisprudencia) y la legislacion. Con respecto a las
primeras, el autor dice que “los jueces del common law estan obligados a seguir
el precedente judicial, esto es, aplicar a un caso analogo una solucién ya dada
por un tribunal”. De la legislacion, afirma que “cobra mayor importancia de
dfa en dia, organiza campos técnicos, pero también da las pautas para la unifor-
mizacién del derecho a gran escala”’’. Los paises que adoptaron el Codigo
Civil francés en Europa (Francia, Espafia, Portugal, Alemania, Austria y Suiza)

y en Suramérica han sido clasificados en la corriente romano-germanica. Mas

68  Eduardo Alvarez-Correa. Curso de introduccion al derecho. Bogota: Universidad de los Andes, 1980, p. 84.

69  Konrad Zweigert y Hein Kotz. Introduction to Comparative Iaw. Oxford: Clarendon Press. New
York: Oxford University Press, 1992, pp. 63-73.

70 Alvarez-Correa. Op. cit., p. 88.
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cercanos a esta ultima cortiente que a la del common law estan las jurisdicciones

de la familia juridica nérdica’’,

Zeigert y Kotz distinguen entre el modo distintivo del pensamiento juridico
del commwon law y el del resto de tradiciones juridicas (romano-germanicas y
nérdicas). El primero tiene como fundamento de su mentalidad y desarrollo
juridico el estudio empirico, caso a caso. Las otras corrientes usan el método
deductivo basado en ideas fijas para la elaboracion de reglas y su sistematiza-
cién. Dicen estos autores que para estudiar este factor resulta indispensable

hacer uso de la sociologia juridica’.

Cada tradicion juridica tiene algunas instituciones legales especiales. Zeigert y
Kotz identifican, por ejemplo, el derecho de responsabilidad extracontractual
(torts), el concepto de agencia, el derecho de contratos (contracts), el derecho de
propiedad y el derecho probatorio como instituciones clave del common law. Enla
familia romanfstica, los conceptos fundamentales son los de cause (motivo), actio
in rem verso (enriquecimiento sin causa) y negotiorum gestio (gestor de negocios).
Para la germanica, son importantes las clausulas generales para la evolucion del
derecho de los jueces, la doctrina del contrato abstracto real, la responsabilidad

de la culpa in contrahendo (falta de diligencia al celebrar contrato), entre otras’>.

Con respecto a las fuentes de derecho y su interpretacion, por tradicién se ha
dado una enorme importancia al precedente jurisprudencial como fuente esen-
cial del common law y a la construccion estatutaria (codigos, leyes) como fuente
de la romano-germanica. Sin embargo, como se menciond, hoy por hoy esa
diferenciacién es cada vez mas irrelevante, por cuanto las jurisdicciones perte-
necientes a la tradicién romano-germanica consideran mas a menudo que la
jurisprudencia es la fuente principal de interpretacién del derecho’. Para fina-
lizar, en lo que tiene que ver con la ideologfa, sea religiosa o politica, que permea
los sistemas econémicos, Zeigert y Kotz se refieren a las familias islamica o
hindd, que en el pasado han sido la base de los sistemas legales socialistas’™.
Por su parte, Alvarez-Correa afirma que existen derechos religiosos, como el
hindd y musulman, que regulan principalmente a las personas, a la familia y a las

sucesiones, pero también a los bienes y a las obligaciones. Segun el autor, hay

71 Zweigert y Kotz. Op. cit., pp. 67-69.

72 Ibidem, p. 70.

73 bidem, p. 71. Una explicacion de estas instituciones se encuentra en los capitulos 29, 32 1, 40 11, 38
1y 37 11 de esta obra.

74 bidem, p. T2.

75 Ibidem, p. 72.
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también derechos tribales, como los que subsisten en algunas regiones africanas,
a pesar de la colonizacién europea, consuetudinarios, es decir, basados en la

costumbre, y no escritos’’.

Es importante precisat, asi lo reconocen Zeigert y Kétz, que el peso otorgado
a cada uno de los anteriores factores depende de las circunstancias’’. También

hay que sefialar que existen jurisdicciones de dificil clasificacion, caso en el que

debe acudirse a la tradicién mas cercana’®.

B. Fuentes y método

En nuestro trabajo diario, los abogados nos dedicamos a convencer a un audi-
torio que, por lo general, tiene un problema juridico por resolver. Es asf como a
través de un concepto juridico respondemos las inquietudes de nuestros clientes,
mediante memoriales fijamos posiciones juridicas que pretendemos defender
en un proceso y hacer prevalecer ante los jueces, a través de diversos vehiculos
legales intentamos facilitar los negocios de los personas y con escritos acadé-
micos (doctrina) buscamos persuadir a nuestros lectores. Para todo lo antetior,
nos valemos de la interpretacién de una serie de instrumentos que en la literatura
juridica se suelen denominar fuentes del derecho”. De esta manera, convencemos al
auditorio a través de una buena argumentacion sustentada en la interpretacion de

las fuentes®. Podrfa afirmarse, entonces, que si el método, en general, es “el modo

»81

de decir y hacer con orden™’, el método en el derecho serfa la argumentacion

juridica que se realiza mediante la interpretacién de las fuentes®2.

76 Alvarez-Correa. Op. cit., p. 88.

77  Por ejemplo, “la ideologia es efectiva para distinguir entre sistemas religiosos, pero no nos sirve
para separar familias legales de occidente”. También “las fuentes del derecho sirven como aspecto
distintivo del derecho islamico e hindud y puede ayudarnos a dividir el common law de las familias
de derecho continental, pero no lo podemos usar como base para distinguir entre las familias
germanicas, nordicas o romanisticas” (Zweigert y Kétz, 1992, p. 72).

78  HEsel caso de los sistemas hibridos como Grecia, Louisiana, Quebec, Scotland, Surafrica, Filipinas,
Puerto Rico, entre otros. Zweigert y Kotz los analizan en los capitulos 2 1v, 8 v, 14 viy 16 vi de
su obra citada.

79 Al respecto, véase Alvarez-Correa. Op. cit; Marco Gerardo Monroy Cabra. Introducciin al derecho.
Bogota: Temis, 2003, pp. 128-139; Carlos Santiago Nifo. Introduccion al andlisis del derecho. Barce-
lona: Ariel, 1997, pp. 63-97; Enrique R. Aftalion y José Vilanova. Introduccion al derecho. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1988, pp. 441-643; Christian Larroumet. Introduccion al estudio del derecho
privade. Bogota: Econémica y Legis, 2006, pp. 117-143.

80 Estos conceptos se desarrollan en detalle en Eleonora Lozano Rodriguez y Camilo Mendoza
Rozo. “Hermenéutica tributaria”. En Fundamentos de la tributacion. Bogota: Ediciones Uniandes y
Temis, 2008, pp. 43-75.

81 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22.* ed., s. v. “Método”. Consultado el 16
de enero del 2014 en http://lema.rae.es/drae/?val=m%C3%A9todo.

82  Muy cercano a este discurso se encuentra Diego Lépez Medina, para quien la solucién de
problemas juridicos requiere de la presentacion y la sustentacion de argumentos, materializados en
lo que él denomina un ezsayo juridico. Para este tratadista, las afirmaciones que se hagan como parte
de la argumentacion juridica se deben sustentar en fuentes juridicas vigentes. De esta manera,
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