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RESUMEN

El articulo tiene como propdsito resaltar el vinculo entre el derecho y la economia y su
aplicacién en los sistemas juridicos internacionales. La forma bajo la cual se estan realizan-
do los acuerdos y las negociaciones en los tratados internacionales de comercio obligan
a reconsiderar la importancia no sdélo de actuar en derecho sino en economia. La manera
como son presentados los casos juridicos de las empresas muestran falta de claridad no
solo legal sino econdmica, obligando a las empresas a recurrir a mecanismos diversos
para proteger sus intereses. Ante esto, el anélisis econémico y del derecho, en conjunto,
contribuyen a definir los criterios con que deben evaluar los sujetos econdémicos interna-
cionales los temas de concesiones, contratacién y propiedad internacional, mejorando
la aplicacién legal-econdmica en casos empresariales y estatales.
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ABSTRACT

This article is intended to highlight the link between law and economy and its application
to international juridical systems. The way under which agreements and negotiations are
being executed in international trade agreements has become a reason for reconsidering
the importance of acting in legal and economic fields. The way how juridical cases of the
companies are presented shows the lack of legal and economic clarity, making companies
to use several mechanisms to protect their interests. Before this situation, a joint economic
and legal analysis makes it possible to define criteria to evaluate international economic
subjects, topics such as concessions, contracts, and international property, thus improving

legal-economic application in entrepreneurial and governmental cases.
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INTRODUCCION

El incremento en las actividades econdmicas y
de los negocios internacionales reclama la aparicién
de fuentes de derecho mas alléd de las amparadas
en los sistemas juridicos tradicionales. El Derecho
Internacional surge como la figura que ofrece la
posibilidad de que los sujetos econémicos interna-
cionales tengan en cualquier parte del mundo las

mismas condiciones, garantias, opciones econdmi-
casy juridicas para el desarrollo de sus actividades.
Dado que, el campo de accién de las empresas
ha pasado de una simple relacién econdémica in-
ternacional a incursionar en temas econémicos y
juridicos de manera conjunta, debido a que éstas,
en esencia hacen parte, como sujetos econémicos
internacionales, del grueso de los tratados y acuer-
dos econémicos entre los paises.
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Desde esta perspectiva, se considera que el
sistema juridico internacional atin esté aislado de la
vision que propone la economia en cuanto a cdmo
debe ser administrada y aplicada la justicia. Dicho
distanciamiento no ha permitido que se avance en
temas propios del derecho internacional como la
justicia econdmica, los negocios, la contratacién
internacional, la responsabilidad extra-contractual
y la propiedad internacional.

Los sujetos econdémicos internacionales repre-
sentados en las multinacionales y las transnacio-
nales, han motivado la consolidacién de un nuevo
espacio de jurisprudencia internacional en virtud de
la interaccién entre los contextos econémicos y juri-
dicos en cuanto al trato que sobre ellos debe darse.
De ahi que, los sujetos econdmicos internacionales
hayan asumido los costos de la justicia al momento
de tomar cualquier decisién de incursionar por fuera
de sus lugares de origen, lo que indica que ya no la
asumen como una estructura legal y juridica com-
puesta por normas y reglas de manera simple, sino
que las evalGan y valoran en cuanto a la capacidad
de hacerlas parte de sus acciones cotidianas cuando
deciden localizarse en otro pafs.

Partiendo de dichas apreciaciones, el articulo
esté dirigido a analizar la estructura bajo la cual
deberfa considerarse tanto al derecho como la
economia desde una perspectiva global; en primera
instancia, desde los sistemas juridicos internacio-
nales y en segunda instancia; apreciando el alcan-
ce del derecho y la propiedad internacional con
referencia a su impacto en la capacidad de accién
de los sujetos econdmicos internacionales; para al
final, mostrar las ventajas de la unificacién de cri-
terios y de trabajo entre el derecho y la economia,
en un mundo que evidentemente esté estrechando
los vinculos comerciales, financieros y de recursos
entre las empresas y los paises.

1. SISTEMAS JURIDICOS INTERNACIONALES

Los cambios que se estan presentando en el
mundo, por cuenta del incremento de los acuerdos
y negociaciones a través de los tratados de libre
comercio, obligan a plantear la revisién de los sis-
temas juridicos con respecto a la aplicacion juridica
y econdmica conjunta sobre el quehacer y la actua-
cién de los sujetos econdmicos internacionales.
Hasta el momento reina el aislamiento académico,
intelectual y aplicado entre la disciplina econémica
y juridica. Sin embargo, desde hace un buen tiempo
emergid un cuerpo tedrico y funcional que trasladd
gran parte del andamiaje econémico al servicio
del anélisis y la aplicacién juridica, denominado el
“andlisis economico del derecho”. Desde allf, la economfa
le ha dado herramientas al derecho para que éste
asuma en gran medida situaciones y sentencias
con caracter no solamente juridico, sino que si es
pertinente, las desarrolle y concluya con principios y
criterios econémicos. Hasta ahora, la caracteristica
fundamental de los sistemas juridicos internaciona-
les es la propia administracién de la justicia.

Es importante resaltar que el fundamento de di-
cho enfoque no consiste en reemplazar los criterios
y principios de orden juridico o legal por los eco-
ndémicos, por el contrario, intenta contribuir para
que la administracién y la aplicacién de la justicia
internacional, ademas de descansar en el aparato
legal, cuente con mediciones y anélisis que mejo-
ren el proceso y direccién a los que son llevados
los casos en temas de orden juridico-econémico o
de orden empresarial. De ahf que, la buena o mala
administracién de los sistemas de justicia interna-
cional depende precisamente de su concepcién,
como sucede en el sistema juridico anglosajén, en
el cual la nocién de justicia es asimilada y revisada
por la misma sociedad, ya sea para hacerla cumplir
o detenerla, para que a través de ella no se cometa
algin desman cuando de proferir justicia se trata.
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Cuadro 1. Sistemas o familias juridicas internacionales

Sistemas juridicos Caracteristicas

Esté integrado con fundamento en el Derecho Romano, enmarcado en los va-
1.Romano-Germanico | lores de justicia y moral que denota el contenido de sus normas juridicas.
Esta familia es considerada la més antigua.

Crea normas juridicas a través de decisiones contenidas en las sentencias judiciales en
vez de privilegiar la creacién legislativa o la reglamentaria. Esta agrupacién de sistemas
adhiere a una tradicién juridica surgida durante el Siglo XI en Inglaterra y en la actualidad
es observada por la mayor parte de las naciones de habla inglesa.

2.Common Law

Estos sistemas no constituyen propiamente una familia por la razén de que no compar-
ten una tradicién juridica comun. Es la naturaleza religiosa o filoséfica de su derecho.
La relacién religién-derecho es muy compleja.

3.Sistemas religiosos En la actualidad existen sistemas juridicos para los cuales religién y derecho son
principios, normas y ley, es decir, se rigen bajo creencias de orden religioso a la hora
de promover justicia. Este sistema es muy comin en los paises provenientes de los
antiguos imperios de Oriente.

Existe un conjunto de pafses que profesan una misma religion, el Islam, y comparten
una misma cultura y tradicién juridica. Se integra por derechos nacionales que rigen
todas las éreas del derecho con la sancién misma del Estado. Su surgimiento es del siglo
VII, época en que el fundador del Islam, Mahoma, escribié una obra conocida con el
nombre el Coran, alrededor de la cual se desarrollé el conjunto de dogmas y preceptos
que rigen la organizacién religiosa y social de los pueblos Isldmicos.

4.Familia Islamica

De manera general, puede afirmarse que la solucién de conflictos por la via de la me-
diacién y la conciliacién es prioritaria en el Derecho oriental, por lo que la litigacién
representa un peso menor que el que corresponde a otras culturas juridicas. La vindi-
cacién de pretensiones individuales no se ve legitima si se hace a costa de alterar la
armonia del orden social, y la identidad individual es concebida siempre integrada a
una red de relaciones sociales. Aunque, en la actualidad se relaciona estrechamente
con el common law, dada la presencia que tuvo este sistema en naciones como Japdn
o Corea del Sur.

5.Derecho Oriental

Consiste en la coexistencia razonablemente arménica de dos o més tradiciones juri-
dicas en el seno de un mismo sistema. En ocasiones su &mbito de aplicacién no es
nacional, y obedece a la necesidad de contar con una cultura juridica internacional en
6.Sistemas Mixtos donde se asuma la presencia del ciudadano o del sujeto internacional conforme a una
sola justicia. Este sistema fue analizado desde el siglo XIX por Inmanuel Kant quien
argumentaba la necesidad de contar con una sociedad internacional para un sistema
de justicia internacional.

El derecho es concebido en los Estados socialistas en forma instrumental: El Estado
de derecho no es valioso en si mismo, sino que el ordenamiento es un medio para la
consecucién de fines politicos, especialmente el fin Gltimo de una sociedad sin clases.
7.Socialismo Real Este sistema es reciente del siglo XX, y tiene como propdsito conducir una estado de
igualdad y equidad en todos los aspectos, desde los cuales en particular los derechos
son otorgados por el Estado y no los particulares, como en los antiguos paises comu-
nistas o ex — socialistas, entre ellos, la antigua Unién Soviética.

Fuente: Elaborado a partir de los anélisis de Zweigert y Kotz (2002, p. 71-82).
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Aunque existen barreras en cuanto a la compa-
racion de los sistemas de justicia internacional entre
si, en el fondo en ellos se pretende exactamente lo
mismo; la aplicacién eficiente y eficaz de la justicia,
pero lo que los distancia son las diferentes fuentes
del derecho que asumen como la costumbre, los
principios, las normas, las doctrinas o los estudios
de casos en general, desde los cuales se requiere
de una observacién precisa, clara y coherente tanto
del derecho como de la economia, como se muestra
en el cuadro 1.

Ahora bien, la eficiencia y eficacia se obten-
dréan en la medida en que se presente més que una
articulacién y adhesion de los sistemas juridicos
prevalecientes entre si, una revisién de los mis-
mos con el propdsito de compatibilizarlos para
que no se presenten hechos como los de la doble
instancia internacional o la aplicacién de la justicia
dual entre el derecho internacional publico y/o el
derecho internacional privado, por ejemplo, situa-
cién que no es conveniente para un mundo que
reclama unidad de criterios en la direccién juridica
y econdmica internacional en temas empresariales,
de contratacién y de derechos sobre la propiedad
internacional.

En Gltimas, puede ser que, a través de la eva-
luacién y valoracién de la justicia propia de los
paises que han avanzado en cuanto a la eficiencia
y eficacia, surjan elementos que permitan empal-
mar las condiciones econdmicas vy juridicas para
un desarrollo mucho mas claro entre la aplicacién
exclusiva de éstas en el derecho internacional, en
especial del aplicado a los sujetos econdédmicos
internacionales.

2. DERECHO 'Y PROPIEDAD INTERNACIONAL

El manejo que el derecho le da al concepto de
la propiedad internacional y los vinculos juridicos
que ésta trae en cuanto a su formacién y consti-
tucién estén dirigidos a comprenderla de manera
indiferente como elemento subyacente a la tenen-

cia, uso, explotacién o destinacién de la propiedad.
En este mismo sentido, por falta de claridad frente
al anélisis de la propiedad internacional, existe un
vacio en cuanto a los principios que rigen los de-
rechos de contratacién y explotacién internacional
de bienes y recursos en el mundo.

Desde el punto de vista del derecho, la pro-
piedad internacional es el reconocimiento en
derecho a un sujeto econdmico internacional
sobre bienes o recursos ubicados en el exterior y
que son inherentes a la sociedad o pais en donde
tienen presencia. Gracias a la visién de los sujetos
econdmicos internacionales, la propiedad interna-
cional termina por replantear la percepcién que se
tiene de la disposicién de los bienes o recursos de
las naciones o su depdsito en manos extranjeras,
fundamentos que abogan por una visién més clara
de la propiedad internacional como al respecto
sefiala Katz (2001, p.29):

Sin duda, la principal funcién del marco legal

es la definicién de los derechos de propiedad,
entendiendo a éstos como las relaciones de
comportamiento sancionadas legalmente, entre
los agentes econdmicos, que surgen de la exis-
tencia de bienes y que atafien a su utilizacién.
Es importante sefialar que el término “bien”, se

utiliza para definir cualquier cosa (material o
inmaterial).

La importancia de definir el concepto de la
propiedad internacional se debe a que es un asunto
que toca abiertamente la seguridad econémica y
juridica internacional de cualquier pafs,; de ahf la
necesidad de analizar la relacién vinculante de las
constituciones con el de la propiedad internacional
y los elementos de seguridad juridica que dicha rela-
cién provoca en estructuras econémicas y juridicas
inmersas en los procesos de internacionalizacién
y apertura econdémica, a través de los tratados de
libre comercio.

Los paflses desarrollados han avanzado en
cuanto a lo que corresponde a la interpretacién,
manejo y direccién de la propiedad internacional,
puesto que gran parte de sus economias se basan
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precisamente en el apoyo abierto a la iniciativa
privada y tenencia de empresas o recursos en ma-
nos de empresas de otras nacionalidades en sus
respectivas naciones, contrario a la situacién que
se presenta en los paises emergentes en donde aun
la presencia de empresas extranjeras causa diversas
interpretaciones y reacciones en su mayoria no muy
positivas.

Més que insistir en la posible aparicién de nue-
vos principios inherentes a la propiedad internacio-
nal, deben evaluarse los existentes en particular, los
de la tenencia, los derechos reales, los de dominio
o explotacién entre otros, vinculdndolos més a la
disposicién de la propiedad al interior de su funcién
o funcionalidad bajo los cuales se estructura el
contrato que hace visible de manera general dicho
uso o explotacién sobre la propiedad, pero con una
magnitud mucho mas amplia que incluso redefina
la funcién social de la propiedad en coherencia
con los preceptos internacionales, como en igual
sentido sefiala Katz (2001, p. 28):

Uno de los principales objetivos del marco legal
es definir los derechos de propiedad sobre los re-~
cursos que cada uno de los agentes econémicos
posea y que permite a éstos apropiarse del flujo
neto de ingresos que se deriva de la utilizacién de
dichos recursos, ya sean fisicos o humanos. Un
segundo objetivo es determinar las condiciones
de entrada y el nivel de competencia que existe

en cada mercado y un tercero es contribuir a la
creacién de nuevos mercados.

Siendo el objetivo en si, senalar la importancia
de retomar el anélisis sobre la propiedad internacio-
nal con el fin de clarificar los derechos reales que
tienen las companias extranjeras sobre el suelo, los
recursos o el uso de bienes en el exterior. La razén
de estas apreciaciones se basa precisamente en la
incertidumbre de los sujetos econémicos interna-
cionales en cuanto a la forma como son tratadas
sus empresas en el exterior al momento de iniciar
algin proyecto que implique el ceder derechos o
usos entre ellas y los Estados particularmente.

En dichas circunstancias, permanentemente se
presentan dificultades que incluso han conducido
al congelamiento de las relaciones internacionales
entre los paises cuando alguna de sus compafias,
ciudadanos o intereses son sometidos a la justicia
particular de un pafs, sin previa consideracién de
las estipulaciones y parametros internacionales
predispuestos para resolver desde dicho escenario
la situacién, que no necesariamente implica estar en
armonia con el aparato o estructura juridica del pafs
de donde emerija la disputa legal, como es el caso
de las companiias brasilefas Odebrecht y Petrobras
que han puesto las relaciones internacionales entre
Brasil y Ecuador en tensién, por la forma como el
gobierno ecuatoriano ha emprendido una campana
abierta de desconocimiento ante los acuerdos y
contratos hasta ahora sostenidos con companias
multinacionales en diferentes sectores como en
este caso el energético y petrolero, al respecto
sefala el diario Portafolio (2008, p.21):

Quito. Ecuador revocé a la constructora brasilefia
Odebrecht la adjudicacién de cuatro millonarias
obras en medio de un pleito con la empresa que
incluye el embargo de sus bienes. La decisién
causd una dura reaccién de Brasil, que suspendié
la visita de una misién de alto nivel a Quito. Esa
misién debfa discutir el apoyo brasilefio a obras
de infraestructura vial en Ecuador, que también
ha amenazado con expulsar a la estatal brasilena
Petrobras y nacionalizar los pozos en los que ex-
plota unos 32.000 barriles diarios de crudo ante
su renuencia a modificar su contrato.

La situacién por la cual estan atravesando
Brasil y Ecuador es uno de los tantos ejemplos que
empezaran a crecer en la medida en que los paises
internamente comiencen a reclamar principios de
soberania y necesidad nacional con el propdsito
de hacerse cargo de sus recursos, empresas o
servicios prestados por otros Estados o empresas
privadas de otras naciones. Frente a esta situacién
entre estos dos paises, termina siendo superada la
hipdtesis que sefialaba que las intervenciones de
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los Estados en empresas solo han sido dirigidas
a las de caracter privado, de igual manera las de
origen estatal también pueden ser perjudicadas al
momento que otro pais considere no conveniente
la presencia de dicho ente por cualquier razén o
interés. Este panorama muestra, también, la poca
claridad que se tiene en cuanto a la solucién de
problemas provenientes de los tratados interna-
cionales que involucran aspectos tanto econémi-
cos como juridicos, requiriendo esta circunstancia
otra perspectiva de apoyo para la solucién de los
mismos a través de la puesta en vigencia del ana-
lisis econémico del derecho.

Pese a la existencia de la Ley 315 de 1996
por medio de la cual se regula el arbitraje inter-
nacional, en Colombia se ha generado un gran
debate en relacién con la realidad de la justicia
impartida a través del arbitraje en comparacién
con la administracién de la justicia civil y ordina-
ria, a fin de aclarar la reciprocidad que en ambas
debe darse, ya sea para casos juridicos privados o
civiles puiblicos que deben sopesarse cuando son
sometidos a los dos esquemas, y que en ocasiones
en sentencia terminan por proferir fallos diferentes
que terminan por demorar aun mas los procesos,
como por ejemplo senala Celis (2007, p.3) en el
diario la Republica:

Un laudo emitido por el Tribunal de Arbitramen-
to de la Camara de Comercio de Bogota, salvd
a la Central Hidroeléctrica de Caldas (Chec) de
reconocerle a Isagen 19.000 millones de pesos.
La instancia definié a favor de la enegértica re-
gional una diferencia contractual que sostenia
esta empresa con la generadora por el presunto
incumplimiento de un compromiso realizado
entre las firmas en 2000. El caso pard en el Tri-
bunal de Bogoté el cual fallé por unanimidad y
determind que la generadora no tenia razén en
sus pretensiones. Sin embargo, la diferencia entre
las partes se dirimi6 finalmente en el tribunal de
arbitramento porque en principio asi se habia

definido en el contrato de compra-venta “de las
acciones” de la desaparecida Hidromiel.

Es de aclarar que, el debate estéd centrado en
cuanto a la relevancia del arbitraje en la aplicacién
de la justicia colombiana, que incluso esté llevan-
dose a cabo para no sblo ser ley de la repiblica,
sino que dependiendo de los resultados de dichas
consideraciones, conducirlo e internalizarlo en
algunos articulos y epigrafes de la estructura cons-
titucional del pafs, siendo este Gltimo uno de los
alcances de la propuesta que trata de reformar la
ley existente sobre arbitraje, pero que de analizarse
correctamente puede ser aplicable, como al respec-
to piensa Rivas (2007, p.27):

Hay que desmontar el mito que el inversionista
siempre gana por reclamaciones de expropiacién:
de 278 arbitrajes entre 1987 y 2007, los inversio-
nistas sélo han ganado el 9,5% de sus demandas
por expropiacién como la afirma Richard Wark en
Current Statistics on Investment Arbitration (www.
gfa-llc.com). Los Estados son victoriosos en el
90,5% de los casos. Frente a las demés preten-
siones basadas en tratados de inversién (trato
nacional, trato de nacién méas favorecida, trato
justo y equitativo, etc.) ademas de la expropia-
cién, los Estados también han ganado la mayoria
de los casos. En su estudio Emprically Evaluating
Claims about Investment Treaty Arbitration, la
profesora Susan Franck de la Universidad de
Nebraska encontré que en los 52 laudos que
se han hecho piblicos hasta junio del 2006, los
Estados han ganado el 57,7%, mientras que los
inversionistas sélo el 38,5%.

Es prudente senalar, que la dimensién en que
se estan planteando los negocios internacionales
a escala global hardn cambiar las leyes, las normas,
la literatura, los juicios y aprehensiones que se tie-
nen hasta ahora de la realidad juridica econémica
internacional de las organizaciones, pues desde
ellas mismas se abrird el espacio para la jurispru-
dencia y la escenificacién de los nuevos caminos
que empezaran a desvelar para el juicio juridico y
econdmico la interpretacién de los actos empresa-
riales como en los paises desarrollados en donde
existen jueces econdémicos y empresariales como
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el emblemético Posner (2000)!, padre de la escuela
del anélisis econémico del derecho.

El propdsito de revisar algunos casos de situa-
ciones de caracter econdémico y legal, por el cual
han pasado muchas empresas, pretende mostrar el
contexto en que se presentan dichos sucesos, pero
de igual manera, los aprendizaje que detrés de ellos
quedan, cuando de manera exhaustiva son revisa-
dos los momentos o instancias en que en ocasiones
han caido en general los sujetos econémicos inter-
nacionales, cuando son llamados a dar cuenta de
sus actos o deben iniciar un litigio ya sea en contra
de una empresa o un pais como el reclamo que en
la actualidad le hace la firma Modelo a Anheuser,
resefiado en el diario Portafolio (2008a, p.26):

México. La cervecera mexicana Modelo anuncid
ayer el inicio de un arbitraje a su socia estado-
unidense Anheuser-Bush por haber aceptado
ser adquirida por una compania belga. Modelo
afirmé en un comunicado que la empresa y sus
accionistas “resultarfan afectados por una fusién
de Anheuser-Bush con la belga Inbev. Anheuser,
que posee 50 por ciento de las acciones de Mo-
delo, aceptd una oferta de compra por 52.000
millones de délares que Inbev hizo en julio. "La
notificacién de arbitraje establece que el con-
venio de inversidén, que se rige por la legislacién
mexicana, prohibe a Anheuser-Bush vender las
acciones del Grupo Modelo a un competidor
en el negocio cervecero”. Anadié que Anheuser
no puede realizar actos de transferencia de su
inversién en Modelo sin antes ofrecerlas a los
accionistas de la cervecera mexicana.

Por casos como los anteriores es fundamental
seguir contribuyendo para la construccién de ele-
mentos y caracteristicas que permitan consolidar un
cuerpo doctrinario del anélisis econémico del dere-
cho, bajo el cual los temas legales y econémicos en
conjunto sean asumidos con el criterio y claridad
que merecen los sujetos econémicos internacio-
nales, dejando a un lado los vacios caracteristicos
en la realidad juridica empresarial internacional.
En principio, por cuenta del pafs que otorga los
derechos, en segunda instancia, desde la empresa
que accede a ellos, y en tercer lugar, con respecto
a la sociedad en donde éstas adquieren los dere-
chos sobre la propiedad internacional, para evitar
situaciones como las que analiza el diario Portafolio
(2008Db, p. 14) entre el Ecuador y Texaco:

Quito. El juicio que pobladores de la Amazonia
ecuatoriana instauraron contra la multinacional
Texaco cumplid 15 anos sin que se haya llegado
a una solucién. La querella de 30.000 pobladores
de la Amazonia ecuatoriana contra Texaco por
dafos ambientales en la provincia de Orellana
y Sucumbios, comenzé el 3 de noviembre de
1993. Ese dia, mediante una “accién de clase”, la
gente presentd una demanda contra la petrolera
Texaco en la Corte del Distrito Sur de Nueva York,
acuséandola de haber contaminado el ambiente y
afectado a la salud de la gente. Los demandantes
consideran que Texaco usé tecnologia obsoleta
durante la explotacién petrolera desde 1964 hasta
1990. En un comunicado, Texaco, senala que

“ha sido objeto de persecucién”. Y recuerda que
Texaco operd hasta 1990 y fue socia minoritaria
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presidié de 1993 a 2000. Ha investigado sobre la aplicacién de la teorfa econémica a diversos campos juridicos
como la legislacién antimonopolista, la regulacién de los contratos mercantiles y el procedimiento judicial. Propuso
y defendié la idea de que la ley puede ser explicada mejor bajo el supuesto de que los jueces tratan de promover
la eficiencia econémica y la maximizacién de la riqueza como objetivo de la politica legal y social. Se convirtié asf
en uno de los més destacados lideres de la corriente del Anélisis Econdmico del Derecho (Law and Economics),
aplicando el analisis econémico al derecho de familia, la discriminacién racial, la jurisprudencia y la privacidad. Es
fundador del Journal of Legal Studies. Presidié la American Law and Economics Association (1995-96) y es coeditor
de la American Law and Economics Review. Es doctor honorifico por las universidades de Syracuse (1986), Duquesne
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eumed.net Juan Carlos Martinez Coll. Universidad de Mélaga.
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(37,5 por ciento) del consorcio que mantuvo con
la empresa estatal Cepe (ahora Petroecuador) que
fue duena del 62,5% por ciento de las acciones.

Desde este caso en particular, se comprueba la
vulnerabilidad de los contratos que se realizan entre
empresas extranjeras y gobiernos dado que, entre
otras, cuando acontecen las disputas, se presentan
situaciones como el desconocimiento de la respon-
sabilidad de los sujetos econdémicos internacionales
involucrados en dicho proceso, por cuanto temas
como la propiedad o la tenencia de acciones atin no
se toman como elementos reguladores del contrato
sino como subyacentes.

Es decir que, continGa siendo el objeto del
contrato y quien en realidad lo ejecuta el que debe
responder independiente a la relacién que en cuan-
to a la participacién en acciones podrian tener las
partes involucradas. En este sentido, como argu-
menta Texaco, la responsabilidad no debe recaer
en ella directamente sino en el Estado ecuatoriano
poseedor de la mayoria de las acciones en dicha
sociedad. Ejemplo que implica profundizar aiin mas
en el estudio de la responsabilidad de las empresas
frente a la definicién de la propiedad internacional
entre las partes involucradas en los contratos y
las obligaciones que finalmente tienen frente a los
sistemas legales de cada pafs.

Es necesario evaluar el impacto juridico-econé-
mico del posible rompimiento de preacuerdos o re-
laciones en cuanto a la contratacién internacional,
como una especie de valoracién positiva ante las
posibles desavenencias o reparos en el momento
ex ante de la creacién del mismo, para que después
que se esté ejecutando no arrastre situaciones mas
avasallantes o comprometedoras para las empresas
facilitando incluso el mismo abordaje y concepcién
del proceso que se diera a lugar, pero sobre la base
de conocer todos los sistemas juridicos imperantes
en el mundo desde la perspectiva econémica. Al
respecto Idelmar (2002, p.53-54) sefala:

Evidentemente la economia se constituye como
un elemento manipulador, del derecho contrac-

tual, toda vez que el contrato no es més ni menos
que el formato juridico de una operacién econé-
mica, en un mercado en el cual reina, el estado
de naturaleza, donde como ya nos advirtiese
Thomas Hobbes, allf, el hombre es el lobo del
propio hombre, en términos modernos, el homo
economicus.

3. VENTAJAS DEL VINCULO ENTRE EL DERECHO Y
LA ECONOMIA

La trascendencia dada al vinculo econémico

y juridico sobresale como elemento transversal
por cuanto dicho nexo esta dirigido a apoyar la
eficiencia de los sistemas juridicos; caracterizado
en esencia en la capacidad de contribuir para que
haya complementariedad inter juridica entre los
diferentes sistemas legales, desde los cuales la re-
ciprocidad, el respeto y el acatamiento de la justicia
internacional en los casos empresariales en primera
instancia sean tan estructurados que permitan aten-
der el caso, mediarlo y acatarlo en diferentes paises,
teniendo en cuenta criterios generales como:

a. Clarificar a través de los diferentes organismos
multilaterales tanto estatales como empresa-
riales las condiciones econémicas y juridicas a
las que se enfrentarian los sujetos econémicos
internacionales al momento de ingresar a un
pais diferente al de su jurisdiccién u origen,
como indica Posner (2000, p.88):

El mundo del derecho ha reconocido que el cam-
po juridico como disciplina auténoma murié por
necesidad propia. Los juristas en los paises de
derecho escrito estan cada vez mas conscientes
de que el argumento econdmico inevitablemente
mejorara el derechoy la sociedad. Ademas vastas
zonas de derecho estatutario se crearon con base

en esta nueva disciplina (el anélisis econémico
del derecho).

b. Conocer y evaluar a fondo el impacto del de-
recho internacional privado sobre los negocios
internacionales de las empresas inmersas en
litigios internacionales que podrian obstaculizar
o perjudicar sus actividades en el exterior, y con

Semestre Econémico, volumen 11, No. 22, pp. 149 -160 - ISSN 0120-6346 - Julio - diciembre de 2008. Medellin, Colombia 157



Elementos fundamentales del derecho y la economia desde una perspectiva global

ello, el desarrollo de nuevos negocios o la no
culminacién con éxito de los vigentes. Concer-
niente a ello senala FONADE (1996, p.51):

Serfa ingenuo generalizar a nivel internacional
nuestro derecho interno, pretendiendo que el
derecho de los negocios no sea mas que el marco
ampliado de los actos de comercio y del estatuto
de los comerciantes. Asi, si nos detenemos en
la nocién de comercialidad a la luz del derecho
internacional, veremos que es de aplicacién local
y relativa: Es local porque tal como se concibe
en Colombia no tiene nada de universal. El de-
recho de los negocios se distingue del derecho
comercial no solo en su extensién, sino también
en aptitud para englobar los problemas y adoptar
soluciones que estardn generalmente por fuera
del derecho comercial. El derecho de los negocios
acoge normas de diferentes ramas juridicas, y se
presenta una sintesis del derecho publico y del
privado, pero mejor aun, funde en una sola pieza,
las técnicas juridicas y las técnicas de gestién de
solucién de los problemas de organizacién de
la vida de los negocios, tales como ellas se pre-
sentan cotidianamente para la empresa y dentro
de la empresa. La fusién de dos sociedades de
cualquier sector necesitara autorizacién de las
Juntas del Acuerdo de Cartagena. Las marcas
de una sociedad tienen derecho de prioridad en
los diferentes paises del grupo, por un tiempo
determinado. Derecho comunitario o régimen del
Acuerdo de Cartagena.

c. Proponer algin tipo de sistema o metodologia
que permitiese valorar jurfdica y econdmica-
mente a las empresas internacionales antes de
que éstas tomen la decisién de incurrir en algin
tipo de negocio, la cual se considerarfa teniendo
en cuenta la capacidad de internalizar y asumir
el peso del sistema juridico de los paises en
los cuales estarfa interesada en ingresar como
senala Roemer (1994, p.25):

El uso de métodos analiticos del derecho, al
igual que muchos otros usos de la metodologia,
implica el establecimiento de lo que en ocasiones
se conoce en el derecho consuetudinario con el
nombre de hechos legislativos. Es decir, hechos
que ocurren en el mundo. Son relacionados para

determinar lo que debiera ser una norma legal.
Los métodos analiticos sirven también para de-

terminar lo que a veces con el nombre de hechos
adjudicativos, es decir, hechos relacionados con
la determinacién de si una norma legal es aplica-
ble a una determinada transaccién y cémo

Ademas, se pretende que la relacién econémica
y juridica sirva de puente, por un lado, para que
no tarden los juicios més alla del tiempo debido.
De otro lado, para que los costos de transaccién
internacional que deben asumir las empresas frente
al caso o litigio no sean mas grandes que los costos
de llevar el proceso hasta el final en cuanto a las
reclamaciones hechas entre las empresas o los Es-
tados; y en otro lugar; para que la discusién no sea
establecida sobre la base de sefnalar el peor o mejor
sistema de justicia en el cual serd llevado el caso
sino que se reconozca en cada uno de los sistemas
la existencia de pardmetros similares y garantias
homogéneas de las cuales se derivarfan nuevas
competencias en los marcos juridicos estatales, que
permitan la compatibilidad normativa y econémica
para mejorar las relaciones econdémicas y juridicas
inter empresariales e interestatales.

4. CONCLUSIONES

Las condiciones actuales relacionadas con
la creciente internacionalizacién de la economia
y el aumento de las relaciones internacionales
no soportan el distanciamiento analitico entre el
derecho y la economia, més ain cuando ambos se
requieren a fin de contribuir para aclarar el entorno
en el que en adelante se moveran las empresas y los
sujetos internacionales en el mundo. Los cambios
en la perspectiva de uso y aplicacién del anélisis
econdémico del derecho han sido promovidos
precisamente por las circunstancias en las cuales
han caido las empresas o los sujetos econémicos
internacionales.

Asi, mientras que el analisis econémico del de-
recho propugna més que por una alineacién, por un
trabajo de equipo entre el derecho y la economia, a
la espera de que esto ocurra, surge en el evento el de-
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recho comparado que trata de mediar para que dicha
situacion sea por el momento mas palpable y real. Por
ello, esimportante fomentar el estudio y aplicacion del
anélisis econémico del derecho como rama y fuente
de principios para evaluar las condiciones mundiales
que sobrevendran en estos campos relacionados con
el derecho y la propiedad internacional.

Frente a los cambios dirigidos hacia una eco-
nomia més global, impera la necesidad de definir
claramente la éptica en cuanto al manejo, uso, dis-
posicién y derechos sobre los recursos, obligando a
plantear un contexto completo sobre la forma como

deben ser explotados, extraidos o aprovechados
por cuenta de inversionistas extranjeros o nacio-
nales, y dicha posibilidad se daré en la medida que
se entienda como un cuerpo complejo la definicién
y caracterizacién con respecto a los fines que se
ciernen sobre la propiedad internacional. En sinte-
sis, es necesario preparar el camino para entender
y comprender las nuevas formas de accién de los
sujetos econdmicos internacionales, en medio de
la ambigliedad que aln se registra en materia del
derecho internacional por falta de trabajo conjunto
entre el derecho y la economia.
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