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RESUMEN

la recurrente crisis de la justicia en Colombia ha conducido a una falta de
credibilidad en sus instituciones. Se plantea que un elemento que ayuda a
explicar las fallidas soluciones es el hecho de que las reformas emprendidas
en los afios Q0 estan signadas por el sello neoinstitucional del necliberalismo,
fundamentado en una visién individualista de la sociedad y en el eficientismo
del aparato judicial, al servicio de los intereses del capital transnacional,
condensado en el Estado de derecho, entrando en choque con los derechos
sociales defendidos por el Estado social de derecho.
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ABSTRACT

Recurrent crises of justice in Colombia have led fo a lack of credibility in their
insfitufions. It is argued that an element that helps fo explain the failed solutions is
that the reforms undertaken in the Q0s are marked by the nec-insfitutional stamp of
neoliberalism, based on an individualisfic view of society and the efficientism of
the judiciary, serving the interests of fransnational capital, condensed in the rule
of law, coming into collision with the social, defended by the social State of law.
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RESUMO

La recorrente crise da justica na Colémbia tem levado a uma falia de credibilidade
em suas instituicdes. Hé um elemento que ajuda a explicar as falhadas solugdes
é o fato de que as reformas iniciadas na década de 1990 sdo marcadas pelo
rétulo neorinstitucional do neoliberalismo, baseado numa visdo individualista da
sociedade e no eficiéntismo do poder judicidrio, a servico dos inferesses do
capital fransnacional, condensado no émbito do Estado de direito, entrando
em conflito com os direifos sociais defendidos pelo Estado social de direifo.

Palavras-chave: novo institucionalismo; direito e economia;
justica; direitos de propriedade.
Classificacéio JEL: B15, KOO, D63, P14.

RESUME

la crise récurrente de la justice en Colombie a conduit & un manque de
crédibilité dans leurs institutions. Il'y a un élément g'aide & expliquer |'échec
des solutions, c’est le fait que les réformes prendre dans les années 1990
sont marquées par |'étiquette néorinstitutionnelle du néolibéralisme, basé dans
une vision individualiste de la société et dans 'efficacité du systeme judiciaire,
au service de |'intérét du capital transnational, condensé dans |'Etat de droit,
en conflit avec les droits sociaux préconisées par |'Etat social de droit.

Mots clés: nouvel institutionnalisme, droit et sciences économiques, justice,

droits de propriété.
Classification JEL: B15, KOO, D63, P14.
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INTRODUCCION

El sistema judicial colombiano y su administracién de justicia atraviesan
una crisis endémica que ha conducido a diversas reformas fanto de orden
constitucional como de orden legal a lo largo de varias décadas. Esta crisis
se inscribe en la del Estado colombiano, cuya pobre legitimidad ha sido
minada progresivamente por la combinacion de fenémenos que van desde
el conflicto interno colombiano hasta la insercion negativa del pafs en el
sistema infernacional a través del narcotréfico; desde la estructura de un
sistema politico que fertilizo el clientelismo hasta la conformacién de una
administracién de la justicia permeada por la corrupcién vy la impunidad;
desde la proliferacion regional del paramilitarismo hasta la crisis de los
parfidos politicos tradicionales; desde el ascenso de la violencia urbana
hasta la creciente brecha de desigualdad entre ricos y pobres.

Como resultado de esta conjuncién se configurd una coyuntura particular que
dio lugaren 1991 a un nuevo pacto social, fruto de la Asamblea Nacional
Constituyente de aquel enfonces. Simultneamente se realizaron cambios
estructurales al modelo de desarrollo econémico, de manera que el pais
vivié una época en la que se produjeron dos mutaciones con profundas
repercusiones en la sociedad.

El principal eje conductor que impulsé la redaccion de la nueva Carta
politica fue la aspiracién de re-crear las instituciones juridicas del pafs, con
la esperanza de superar la crisis y asi encontrar la senda para salir de la
larga noche de la violencia y el camino hacia un desarrollo més equitativo.

Por esto la nueva Constitucion produjo una reforma del sistema jurisdiccional
y de la administracion de la justicia con base en la cual se crearon nuevos
4rganos, como la Fiscalia General de la Nacién, y nuevas instituciones
legales como la tutela. No obstante, dichas esperanzas quedaron truncas
y desde entonces el pais ha visto pasar por el Congreso de la Repiblica
diversas propuestas de reformas en diferentes niveles que buscan, de nuevo,
superar la endémica crisis de la justicia.

Este articulo es resultado de un proyecto de investigacién que busca
coadyuvar a responder preguntas como sQué ha hecho que estas reformas
no funcionen? 5Cudl es el confexto en el que se formularon? sCudles
fueron las luces analiticas que las guiaron? Para ayudar a alcanzar esos
propésitos generales planteados en la formulacién del proyecto, el objetivo
de esfte ensayo se concentrard en “rastrear los origenes tedricos de esos
andlisis para indagar dentro de qué paradigma conceptual se mueven y
promover un levantamiento de la economia politica subyacente a los mismos.
Queremos racionalizar la economia subyacente de las tesis neoliberales y
neoinstitucionales dentro de las cuales se mueven sus soportes académicos
y estudiar sus posibilidades y limites”.

Para cumplir con él, el arficulo se divide en cinco secciones. En la
primera, que sigue a esta infroduccion, se analizan los cambios en la
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justicia introducidos en la nueva Constitucion;
a continuacion se planteardn las caracterfsticas
de la crisis de la justicia en Colombia; andlisis
seguido del estudio de las reformas a la justicia
en la tercera parte; en la cuarta la reflexién se
adentra en el examen de la vertiente del Derecho
y Economia que constituye en buena medida
un marco tedrico de las reformas. Finalmente se
plantearén las principales conclusiones.

El andlisis critico de los conceptos y teorias que han
orientado las reformas a la justicia en Colombia,
confrastadas con los resultados obtenidos en el
periodo estudiado, constituye la metodologia
aplicada en esta parte de la investigacion.

1. e ,
CONSTITUCION Y LOS
CAMBIOS EN LA JUSTICIA

Se plantea que la endémica crisis de la justicia en
Colombia condujo, a partir de la Consfitucion de
1991, a una reforma del aparato de adminisfracion
de la justicia, a una reestructuracion del sistema
judicial en su conjunto y a una nueva ordenacién
normativa, inscritas en el marco de un proyecto
econdémico que se apoya doctrinariamente en
ciertas corrientes neoinstitucionalistas.

Se prefendia también franquear la crisis del aparato
judicial y generar las garantias de imparcialidad,
prontitud y de igualdad de oportunidades al acceso
a la justicia dentro de los lineamientos del arficulo
1° de la nueva Constitucién, que sostiene:

Colombia es un Estado Social de Derecho,
organizado en forma de Repiblica
unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales, democrdtica,
participativa y pluralista, fundada en el respefo
de la dignidad humana, en el frabajoy en la
solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general.

(Manrique, 1991, p. 5).

Se plantea que la endémica
crisis de la justicia en

Colombia condujo, a partir

de la Constitucion de 1991,

a una reforma del aparato de
administracion de la justicia, a
una reestructuracion del sistema
judicial en su conjunto y a una
nueva ordenacion normativa,
inscritas en el marco de un
proyecto econdmico que se apoya
doctrinariamente en ciertas

corrientes neoinstitucionalistas.

Criterio Libre / Ao 12 /' No. 20 / Bogotd (Colombia) / Enero-Junio 2014 / ISSN 1900-0642 ] ] 5



Neoinstitucionalismo Y reformas a la [usticia en Colombia en los afios noventas

Plantear que Colombia es un Estado social de
derecho implica una idea regulativa de justicio;
significa que para el Estado existe una obligacion
de buscar la justicia social en sus actuaciones. Del
principio de Estado social no deriva la implantacion
de un modelo econdmico para el pafs. Sin
embargo, fanfo la dictadura econdmica del Estado,
como la libertad irrestricta del capitalismo privado,
serfan confrarias a los preceptos del Estado social.
(Manrique, 1991, p. 6).

Y, sin embargo, precisamente el andamiaje
go, p |
econémico es el predominante en la Carta
de 1991, como lo expresa un ex ministro de
" p
Hacienda: “lo primero que llama la atencion sobre
la Constitucion de 1991 es la multiplicacion de lo
que podriamos llamar los derechos y garantias de
naturaleza econémica” (Palacios, 1992, p. 42).

Ese Estado social de derecho no deja de fener
enemigos entre quienes han sido devotos de las
politicas de corte neoliberal consagradas en la
propia Constitucion y en las reformas al Estado
durante la década de 1990. Por ejemplo, el
ex codirector del Banco de la Repiblica Sergio
Clavijo sostiene que “esta figura, en la préctica,
ha venido operando como una ‘patente de corso’
para que las Altas Cortes puedan inferpretar y
acomodar a su criterio el grado de “activismo’
econémico que quieren aplicar en cada caso,
desconociendo la separacion de poderes y la
‘jurisprudencia’ existente” (Clavijo, 2004, p. 8).

Estas transformaciones, ademds, hacen parte de
la tendencia predominante en los afios noventas
dentro del ciclo de reformas constitucionales
impulsadas por organismos internacionales. Adn
mds, la multiplicacién de normas econémicas a
la que hace referencia Palacios condujo a que
"los femas econdémicos que ya aparecian en
la Consfitucion vigente hasta 1991 encuentran
ahora cabida mas amplia |(...) algunos que eran
materia de uno o dos articulos, se convierten en
asunto de capitulos complefos, como ocurre, por
ejemplo, con la Banca Central, o con los planes
de desarrollo” (Palacios, 1992, p. 48).

la idea central es que la forma como se regule
la economia defermina en buena medida el
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logro de los demds derechos y deberes, como
lo sefiala Clavijo: “los temas econdmicos tienen
tanta presencia, cuantitativa y cualitativa, en
la nueva Constitucién, que bien puede decirse
que en esta se perfila al lado de la Constitucion
Politica, una Constitucién econdmica |...) En este
aspecio, los constituyentes de 1991 comprendieron
mucho mejor que los de 1886 que la clase de
regulacion que se haga de la economia puede
deferminar el éxito que se tenga al regular todos
los derechos y deberes de las personas y de las

autoridades”. (Ibid.)

No se frata de una Constitucién econdmica
neutra; por el contrario, estd ligada con el nuevo
modelo econémico que, en cabeza del ejecutivo
de aquel enfonces, pugnaba por imponerse como
directriz dominante de la economia, el ‘modelo
neoliberal’ que avanzaba hacia una fase de
generalizacion ala que se le acuid el nombre de
‘apertura’ y que constituyd, en realidad, el culmen
del neoliberalismo y el paso hacia su aplicacion
plena en el pafs.

Como se expreso, en la nueva Constitucién se
introdujeron avances de cardcter social, en el
marco del Estado Social de Derecho, que entran
en confradiccion con la dimensién econémica de
la Constitucién, que se limita al Estado de Derecho
que, como se precisard mdas adelante, es defendido
por organizaciones internacionales como el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional o la
Organizacién Mundial de Comercio [(OMC]. Se
fiene, pues, una Constitucion con un caréeter dual:
una en la que priman los derechos sociales sobre
el capital, y ofra en la que priman los derechos
econdémicos del capital sobre los sociales.

De hecho, un defensor de la Carta de 1991, dl
comentar el articulado econémico en lo referente
a la competencia y los monopolios, sostiene que
al instituir la propiedad privada como principio
bésico del sistema econémico y como “derecho
de todos”, obliga al Estado a velar por impedir
que emerja cualquier obstaculo a la libertad
econémica. Y respecto a la ‘apertura’ apunta: “la
verdad es que poniéndose a la altura de nuestro
fiempo caracterizado por la infernacionalizacion de
la economia, que implica facilitar a las empresas
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nacionales ser todo lo grandes que sea posible para
que puedan alcanzar la capacidad competitiva que
las saque avante en el mercado internacional, no
prohibe las posiciones dominantes en el mercado
nacional sino apenas su abuso”. (Manrique,
1991, p. 303).

Si el tolante de estas reformas es el de un marco
normativo con el telon de fondo del proyecto
neoliberal, enfonces estdn inscritas en el contexto
tedricoy metodoldgico en el que este se fundamenta.
Por eso las bases conceptuales de las reformas
en general, y las de la justicia en particular, se
afincan en los principios del individualismo y del
mercado como ordenador, que son precisamente
los ejes conductores de dicho modelo.

En efecto, el neoliberalismo no solo constituye
un ideal de cardcter econémico, también es
un proyecto de sociedad, ya que al inhibir la
accion del Estado y potenciar la del mercado,
reconstituye las relaciones sociales en su conjunto'y
las relaciones sociales de produccién en particular,
generando un reacomodo de las fuerzas sociales
y de las tensiones que pugnan por una mayor
igualdad vy equidad.

la justicia es, por fanfo, un elemento central del
proyecto neoliberal, razén de mds que explica
la correlacién inherente que hay entre las dos
dimensiones del proceso que se vivio en Colombia
desde los primeros afios de la década de los
noventas. De una parte, la convocatoria a la
Asamblea Nacional Constituyente, que culmind
con la promulgacién de una nueva Constitucion
para el pais en 1991; v de ofra, un proceso de
reestructuracién econdmica bajo la égida de la
implantacion definitiva de un ‘nuevo’ modelo de
desarrollo, que en realidad ya tenia presencia
en algunas instancias de la normatividad social
y econémica desde 1974. la apertura, como se
denominé esta nueva etapa, implico el culmen de las
politicas necliberales en la economia colombiana.

Apertura y Constituyente caracterizaron la década
de los afios noventas en Colombia. Para algunos
era el inicio ‘de una nueva Colombia’. Y asi
como cronolégicamente son simulidneas, una y
otra cohabitan retroalimentdndose de manera tal

que se refuerzan los lazos entre la normatividad
constitucional el pacto social-y el nuevo modelo de
desarrollo —la esfructura de acumulacion-. En ofras
palabras, se esté ante una Constitucion que logré
alcances significativos en el reconocimiento de los
derechos ciudadanos pero que, simultédneamente,
implicé un impulso al modelo neoliberal. En el
primero, el Estado cumple un papel fundamental
y en el segundo, lo cumple el mercado. De este
modo, Estado y mercado, el primero en la forma
de Estado Social de Derecho y el segundo en la
del necliberalismo, se insertaron en lo profundo
de la Constitucién colombiana.

Y dado que uno y otro generan confradicciones
en el orden econémico y social, no es de
extrafiar que en el desarrollo de la normatividad
constitucional desde 1991 hayan aparecido
nuevas manifestaciones de la crisis de la justicia
que se prefendia resolver.

El elemento que constituye la columna vertebral
de ese nuevo pacto social y su desarrollo juridico
posterior es la re-institucionalizacion de la justicia
que anidara en el imaginario de los colombianos,
y pudiera asi ganar legitimidad. En el centro de
este discurso estaba la busqueda de la eficacia
y la eficiencia de la justicia, elementos que le
son caros a una corriente que, en aras de dicha
eficacia, soslaya la discusion sobre los contenidos.

De ese modo se fue reedificando todo el conjunto
de elementos que hoy conforman la justicia del pais
sobre una base en la que las nuevas insfituciones
habrian de desemperiar un papel fundamental.
Pero, sde qué tipo de instituciones se frata?, scudl
es su cardcter?, scudl es el marco analitico y
filoséfico que las articula y legitima®

Para buscar las primeras respuestas a estas
preguntas se examinardn en la siguiente seccion
los principales rasgos de la crisis de la justicia en
Colombia, después se expondran las caracterisficas
de la reforma a la jusficia. En seguida se identificarén
las relaciones entre Derecho y economia, camino
que permitird establecer, en las conclusiones,
el talante econémico neoinstitucionalista de las
reformas a la justicia.
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En efecto, el neoliberalismo

no solo constituye un ideal de
cardcter econdmico, también es
un proyecto de sociedad, ya que
al inhibir la accién del Estado

y potenciar la del mercado,
reconstituye las relaciones
sociales en su conjunto y las
relaciones sociales de produccion
en particular, generando un
reacomodo de las fuerzas sociales
y de las tensiones que pugnan por
una mayor igualdad y equidad.
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CARACTERISTICAS DE LA
« CRISIS DE LA JUSTICIA EN
COLOMBIA

En su discurso de posesion en 1990, al reconocer
las vicisitudes por las que atravesaba el pafs, el
presidente César Gaviria sefialaba que “para
superar la crisis, las instituciones de justicia deben
ser fortalecidas” y que “no vamos a permitir que
la impunidad continte poniendo en entredicho el
servicio publico esencial de la justicia. Elevaremos
la rama jurisdiccional del poder piblico para
recuperar su dignidad, su legitimidad y su eficacia”

(Gaviria, 1991, p. 13).

Y en su informe de salida en 1994, manifestaba que
"la pobreza, la impunidad?® y la violencia, constituyen
los peores males que aquejan a la sociedad
colombiana y que, de manera determinante le han
impedido alcanzar su potencial”, y al precisar que
los esfuerzos de su gobiemo se concentraron en
afacar esos tres problemas acotaba: “comencemos
por el fema de la impunidad, que no es ofro que
el de la ausencia de justicia. Pues bien, en este
ferreno hemos empezado a edificar en firme sobre
los cimientos que nos dejé la Carta de 1991”7, Y
mas adelante concluye que “sin embargo, la ruta
no termina alli” (Gaviria, 1994, p. 9-10). Quedaba

claro que el proceso apenas empezaba.

El pais se encontraba, pues, ante una crisis general
que implicaba particularmente al sistema judicial
colombiano.

No obstante, las reformas no lograron cumplir sus
objetivos, de manera que para 1996 la situacion
no habia mejorado. Para dicho afo, Rubio
encontrd que “el sistema penal colombiano (1)

Para la aplicacién de los conceptos de impunidad y la
evolucion en el caso colombiano, véase, por ejemplo,
Sandoval Huerfas, Emiro (1985), Sistema penal y
criminologia critica, Temis, Bogotd; Pérez Casas, Luis
Guillermo (1997), “Colombia: La Impunidad al Orden
del Dia", KO'AGA RONE'ETA se.iii — htto://www.
derechos.org,/ koaga/iii/ 2/ perez.himl; Amnistia Infer-
nacional (2003), “Colombia: impunidad de violaciones
de derechos humanos vy la posicién de la Fiscalia”,
Revista Electrénica de Estudios Internacionales.
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investiga Unicamente uno de cada tres homicidios,
(2) desconoce las circunstancias en las que se
cometieron cerca del 80% de los casos de muertes
violentas, (3] deja libres a mas del 80% de los
homicidas, (4] juzga solo el 6% de los casos y (5)
condena el 4% de los homicidas. De esta manera,

el 96% de las muerfes violentas quedan impunes
en el pais”. Rubio, 1996, p. 2).

El diagnéstico era igualmente desalentador en
cuanto al ciclo penal, como lo demostrd Clavijo,
quien fuera codirector del Banco de la Republica:
"Al ciclo de instruccién sélo llegan 475.000
de los 720.000, o sea el 66% de los casos
denunciados. Alli se reciclan el 39% de los casos,
por reasignaciones y similares, y salen del ciclo
([por las razones antes seialadas -problemas
de competencia, conciliacién, indemnizacion,
desistimiento o fallo inhibitorio) el 14%. Nétese que
aln en este caso la conciliacién, la indemnizacion
o los casos de desistimiento representan ofro 2.6%.
Contintan el ciclo sélo el 13% y de esfos casi el
5% se resuelven por sentencia anficipada. Asf,
quedan con resolucion de acusacion solo el 8%
del total de los casos denunciados. Finalmente se
lega a la etapa condenatoria, que podria conducir
al encarcelamiento. Algunas estimaciones indican
que estas drdenes de encarcelamiento sélo tienden

a ejecutarse con éxito en el 50% de los casos”.
(Clavijo, 1998, pp. 45-46).

Y aunque se insistié en el proceso de reformas,
en 1999 el Banco Mundial sefialaba: “Colombia

es un pafs azotado por la violencia exirema que
ha socavado el sistema de justicia. Militares y
paramilitares de escuadrones de la muerte han
puesto presion sobre el gobierno para actuar fuera
de su mandato oficial, con el resultado de que el
sistema judicial colombiano sufre de la ineficiencia
y la baja confianza de la opinién poblica el pais
ocupd el 45 de los 46 paises en un estudio de la
confianza del piblico en la justa administracion
de justicia. Seis afios después de las reformas de
1991, los tribunales son menos productivos que
antes de las reformas”. (Drakolias, 1999, p. 5).

Y para mostrar que la crisis es endémica, en 2002
el entonces Fiscal General de la Nacién afirmabar:
"Para analizar el estado de la jusficia es menester
referirse al equipo judicial con que cuenta nuestro
pais para combatir la criminalidad, entiéndase los
homicidios bajo andlisis. En efecto, Colombia tiene
solo 10 fiscales por cada 100 homicidios, esfa cifra
se eleva a 120 fiscales en el caso de Perg, 100
en Panamd, 145 en Grecia, a 200 fiscales en la
justicia alemana y a la no despreciable cifra de
250 fiscales en Inglaterra, para citar sélo algunos
casos”. (Osorio, 2002, p. 1).

Esta situacion no se ha superado. Otros indicadores
de la ineficiencia del sector jurisdiccional, por
ejemplo, el Inventario Inicial =IN- que corresponde
al nimero de procesos a cargo del juzgado a la
fecha de iniciacion del periodo de reporte, muestra
un continuo crecimiento, como se destaca en las
siguientes grdficas.

Gréfica 1. Colombia Sector Judicial. Inventario Inicial de Procesos 1997-2001.
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Gréfica 2. Colombia Sector Judicial. Inventario Inicial de Procesos 2002-2006.

2400

/

2300 /
2200-

2 100- /

———

Inventario inicial (miles de procesos)

2 000

2002 2003

2004 2005 2006
Afios

Fuente: DANE - Consejo Superior de la Judicatura (2007). Compendio de indicadores de gestién del Sector Jurisdiccional

2002-2006, Tomo 2, Bogotd, p. 468.

Obsérvese que la situacion no podia ser peor:
luego de quince afos de la nueva Carta de 1991
y de las reformas que la siguieron, el inventario
inicial por juzgado seguia creciendo desde cerca
de 750.000, ver la Grdfica 1, coadyuvando
al represamiento de los procesos, hasta mas
de 2.600.000 en 2006, como lo evidencia la
Créfica 2, situacién seficlada ese afio por la
directora ejecutiva de la Corporacion Excelencia
en la Justicia: “Es inexplicable que después de
fantos afos no se haya resuelto el tema y que
ain en el panorama no se vislumbre soluciones
sensafas y sostenibles. Creemos que adn es un
tema donde hay muchos vacios de informacion,
situacion que impide la construccién de esas
soluciones, por eso todo se reduce a la creacion
de cargos provisionales, que no sabemos hasfa
donde dura la provisionalidad y donde no hay
incentivos atados a resultados concretos”. (Borrero,

2006, p. 15).

Por esta razén en este articulo se sostiene la idea
de crisis endémica, con lo cual se enfatiza su
cardcter permanente; en esfe sentido, la crisis no
se entiende aqui como una situacién excepcional,
sino como un estado disfuncional y pertinaz al
que no se logra encontrar una solucién esfructural.

3 . CARACTERISTICAS DE LAS
REFORMAS A LA JUSTICIA

Un elemento central que enmarca, desde la
Constitucién de 1991 en adelante, las reformas
a la justicia hace referencia a la dimension
econoémico-institucional que las orienta. Estas
reformas hacen parfe de la oleada de programas
de reforma judicial adelantados en América Latina
desde el segundo lustro de los afios ochentas en
algunos paises de la region y en la década de
los noventas en la mayoria, bajo el impulso del
Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) y la Agencia Internacional
para el Desarrollo (USAID, por su sigla en inglés),
que consfituia la segunda en el marco de una
globalizacion de corte neoliberal. Bajo el impulso
de estas instituciones y de ofros organismos
econdmicos multilaterales como el Fondo Monetario
Infernacional (FMI) y la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), estos programas construyeron
progresivamente un nuevo marco juridico con
profundas raices neoinstitucionales cuya prioridad
era la defensa del mercado y la garantia de los
derechos de propiedad. Constituyeron, en verdad,
no solo una reforma a la justicia sino una reforma
al Derecho mismo.
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Programas que se inscriben en los profundos
cambios originados en la conjuncion de varios
procesos histéricos, como los operados en el
interior del capitalismo desde la década de los
afos setentas, que, haciendo uso infensivo del
conocimiento cientifico aplicado en tecnologias,
resultaron en el fin del fordismo y en la construccion,
aln en proceso, de una nueva forma de insercion
del frabajo altamente calificado a la esfera de la
acumulacién, el capitalismo cognitivo; la caida
de los regimenes comunistas de Europa Central y
Oriental; y el advenimiento de una nueva etapa
globalizadora del capitalismo como sistema
hegeménico en la economia mundial.

Estas mutaciones implican, a su vez, cambios
en la configuracién del Estadonacién y en su
funcién legislativa, determinados por un proceso
de transnacionalizacién liderado por la dimension
econdémica, como lo anota un investigador: “Al
confrario de lo que sucedié en tiempos pasados,
la fuerza directriz detras de la transformacion del
Estado y de su legalidad es la intensificacion de
las précticas transnacionales v las interacciones
globales. Bajo estas presiones, las funciones
reguladoras del Estado-nacion pasan a ser
derivadas, es decir, pasan a depender de los
imperativos de la globalizacién de la economia
tal como son formulados por las organizaciones
internacionales (el Banco Mundial, el Banco
Inferamericano de Desarrollo, la Organizacion
Mundial del Comercio, el Fondo Monetario
Infernacional, efc.) o por las propias empresas
multinacionales de los estados hegeménicos, en
defensa de los intereses de éstas, sobre todo de
las norteamericanas”. (Santos, 1998, p. 32).

En ofras palabras, la transnacionalizacién del
Derecho es un componente clave del actual proceso
de globalizacion. En este punto hay que sefalar,
aunque sea brevemente, que la globalizacion no
es un fenémeno nuevo, se frata, por el confrario de
un movimiento secular innato al capitalismo que
estd presente desde sus origenes, con momentos
de auge vy refroceso, de flujos y reflujos, desde
una perspectiva de larga duracion. Movimiento
que responde a la continua necesidad del capital
de ampliar su esfera de reproduccién como una
forma de garantizar el mas alto nivel posible

En otras palabras, la
transnacionalizacion del Derecho
es un componente clave del
actual proceso de globalizacion.
En este punto hay que senalar,
aunque sea brevemente, que la
globalizacion no es un fendmeno
nuevo, se trata, por el contrario
de un movimiento secular innato
al capitalismo que estd presente
desde sus origenes, con momentos
de auge y retroceso, de flujos y
reflujos, desde una perspectiva de

larga duracion.
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de la tasa de ganancia y, que dependiendo
del momento histérico y de las fuerzas en tension,
adquiere mayor o menor profundidad (Fazio,
2002; Beck, 1998).

Asi enfendida, la actual fase de la globalizacion
constituye un fenémeno asociado con el modo de
produccién capitalista en un momento histérico
de su desarrollo en el que los infereses del capital
fransnacional se han impuesto. En dicha fase los
avances cientificotécnicos han transformado el
aparato productivo y causado una revolucién en las
comunicaciones y los intercambios, facilitando un
proceso de transnacionalizacién con la hegemonia
del capital financiero transnacional, componentes
que han confribuido a intensificar y a moldear
una forma particular de globalizacién, un uso
instrumental de ella, en la que se impone un
conjunto de politicas que atienden prioritariamente
los intereses del capital ransnacional en defrimento
del frabajo, es justamente el modelo neoliberal, que
fiene en el denominado Consenso de VWashington
(Williamson, 1990 y 2002) su arquetipo de

recetas econémicas.

la globalizacion impacta especialmente al campo
juridico, ya que este “por el hecho deferminante
que juega en la reproduccion social, dispone
de una autonomia menos amplia que campos
que confribuyen también al mantenimiento del
orden social, como el campo arfistico o literario o
incluso el campo cientifico. Es decir, los cambios
externos se retraducen en el campo juridico mds

directamente” (Bourdieu, 2000, p. 216).

Estas mutaciones llegan al campo legal con la
globalizacion del Derecho a través de programas
de reformas que no son homogéneos y, como
lo sefialan Rodriguez y Uprimy, se presentaron
“diferencias importantes entre los diversos proyectos
de reforma judicial surgidos en la década de
los noventa. Aunque todos buscan fortalecer el
estado de derecho (rule of law), los programas
reformistas [y las agencias que los promueven)
tienen concepciones distintas sobre lo que dicha
mision implica y, por tanto, divergen en relacién
con los objefivos especificos que persiguen y los
medios ideales para alcanzarlos”. (Rodriguez y
Uprimy, 2003, pp. 422-423).
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Esto explica la existencia de al menos cuatro tipos
de programas de reforma judicial. Inicialmente
las reformas dirigidas a mejorar la eficiencia del
sistema judicial, en particular en el campo civil
y comercial, que eran promovidas por agencias
multilaterales, principalmente por el Banco Mundial
y el BID, tenian por objeto central minimizar
la incertidumbre juridica de las transacciones
en el mercado, de manera que con ellas se
buscd garantizar la existencia de reglas y formas
de resolucion de conflictos preestablecidas. Un
segundo tfipo de reformas se concentré en los
tfemas relacionados con las politicas penales
de cardcter internacional, especialmente en la
guerra contra el narcotréfico que involucrd, bajo
la égida de los Estados Unidos, a Colombia,
Perd y Bolivia; con esas reformas, en las que
la USAID, el International Criminal Investigative
Training Assistance Program y la Office of Overseas
Prosecutorial Development Assistance and Training
fuvieron un papel profagénico, se busco robustecer
la rama judicial encargada de poner en marcha
dichas politicas.

En un tercer nivel se adelantaron programas
reformistas orientados a fortalecer la democracia
en América latina mediante la consolidacion
de la independencia del poder judicial como
mecanismo real para garantizar las libertades
individuales, también con el apoyo del BID y de
algunas agencias y gobiemnos europeos. El cuarto
fipo de reformas fue liderado por “organizaciones
y movimientos de derechos humanos locales en
colaboracién con fundaciones y organizaciones
infernacionales de derechos humanos” (Rodriguez
y Uprimy, 2003, p. 422), reformas que fueron
resultado de las camparias fransnacionales por
la proteccion de los derechos humanos que se
adelantaron en América Latina. Con estas reformas
se buscé forfalecer la capacidad judicial para
controlar los abusos de poder estatal y garantizar
los derechos de géneroy de minorias. Las agencias
de cooperacion nérdicas y la Fundacion Ford
fueron sus principales promotores.

El primer tipo de reformas tiene un cardcter
claramente neoliberal, pues, en la medida en
que con ellas se buscod minimizar la incertidumbre
juridica en las fransacciones del mercado, mediante
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el incremento de la eficiencia judicial, tenfan
por objefo dltimo facilitar la enfrada de capitales
con minima regulacion, la proteccion de esos
capitales y disminuir los costos de transaccion del
mercado, el cual fue crecientemente desregulado.
En la practica, las reformas de este primer tipo
fueron complementadas con las del segundo
fipo, destinadas “a fortalecer el aparato represivo
esfafal, especialmente en paises con altos niveles
de violencia politica o criminalidod comin. El
debate sobre la reforma judicial en Colombia es un
ejemplo claro de esta convergencia” (Rodriguez y
Uprimy, 2003, p. 224). Por tal razén, el segundo
fipo de reformas coadyuvan a apalancar la vision
neoliberal de la justicia.

El talante de estas reformas se ve claramente
expresado en las siguientes palabras del entonces
vicepresidente del Banco Mundial, lbrahim Shihata:
"En América Latina y el Caribe, como en ofras
regiones la experiencia ha demostrado claramente
el papel esencial del derecho en el desarrollo v,
especialmente, la necesidad de tener un estado
de derecho y unas instituciones judiciales que
funcionen adecuadamente. Eso es particularmente
noforio en lo que tiene que ver con el sector
privado, cuyo desarrollo depende en parte de la
existencia del estado de derecho. El estado de
derecho ofrece certeza y predictibilidad, genera
costos de fransaccién mas bajos y mayor acceso
al capital, el establecimiento de reglas de juego.
De hecho, la experiencia mundial confirma que
para que sea posible un desarrollo rapido y
sustentable es importante que se definan y profejan
los derechos de propiedad, se hagan cumplir las
obligaciones contfractuales y se creen y apliquen
marcos regulatorios rigurosos”. (Shihata, 1995,
p. 14).

Asi pues, se frataba de garantizar los derechos
de propiedad como mecanismo para disminuir los
costos de transaccién, elementos que constituyen
concepfos cenfrales del neoinstitucionalismo. Mds
aon, Shihata enfatiza que “la experiencia ha
demostrado que esa reforma no se puede ignorar
en el proceso de desarrollo econdmico o ajuste. El
éxito de la aplicacion de la politica de cambios
fundamentales en el enforno empresarial y en el
secfor financiero normalmente requiere igualmente

cambios fundamentales en el conjunto del marco
. ’ . . . . " .

juridico e institucional” (Ibid). En ofras palabras,
los programas de reestructuracion econdmica
mediante los cuales se introdujeron las politicas
neoliberales requerian una reforma al aparato
judicial que coadyuvara a consolidar el modelo.

los desencantos con la primera oleada de
reformas condujo a un cambio en la percepcién
del problema y “la comunidad de ayuda dl
imperio de la ley” estimé infroducir en los andlisis
y disefio de politicas los conceptos de incentivos e
infereses, era “necesario comprender los intereses
subyacentes de los actores institucionales v tratar
de reformar los incentivos a los que respondieron
a estos actores” (Carothers, 2003, p. 10).

En sintesis, estas reformas combinan la represion
penal con la promocién del mercado, lo cudl
constituye el corazén de esa justicia neoliberal.

El tercer y cuarfo tipos de reformas, centradas
en la defensa de las libertades individuales
y los derechos de los marginados, enfran en
contradiccion con las dos primeras, orientadas,
como hemos visto, a forfalecer el mercado vy el
capital. De esfa contradiccion surgieron situaciones
en las que se promovieron reformas con objetivos
en tension. En el caso de Colombia esto se reflejé
en la ruptura entre la USAID y la Fundacién para la
Educacion Superior (FES), la insfitucion colombiana
que administraba los fondos que financiaban la
reforma judicial.

No obstante estas diferencias, las reformas
resefiadas tienen varios componentes en comun,
en particular la linea directriz de defensa y
consolidacién del Estado de Derecho. luego de
un proceso en el cual la idea maduré, el Banco
Mundial asumio el concepto del Estado de Derecho
en los siguientes términos: “El Estado de Derecho
prevalece donde:

—  El gobierno esta obligado por la ley;

—  Toda persona en la sociedad es tratada
en condiciones de igualdad ante la ley;

- la dignidad humana de cada individuo
es reconocida y protegida por la ley, v

—  la justicia sea accesible a todos.
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El imperio de la ley promueve el crecimiento
econémicoy reduce la pobreza proporcionando
oportunidades, empoderamiento y la seguridad

a fravés de leyes e instfituciones legales”.
(World Bank, 2003, p. 1).

Lo que significé articular objetivos de desarrollo y
equidad sin abandonar las politicas pro mercado,
pero ahora matizadas por una visién del Estado
de Derecho cualitativamente superior a la de
los inicios de los afios noventas. Sin embargo,
en la practica alcanzar esos objetfivos habria
implicado un cambio sustancial en el modelo de
desarrollo que el Banco no estaba dispuesto a
impulsar. Su estrategia se dirigié entonces hacia
las instituciones.

El discurso que le permitié adelantar este cambio
arficula la idea de gobemanza con la de insfituciones.
En efecto, el concepto de gobernanza se introdujo
al Banco Mundial en los afos tempranos de la
década de 1990, con diferentes etapas que
“en lineas generales han tferminado por agregar
nuevas femdticas a su agenda. Inicialmente, éste
hacia referencia a la administracion y control de
la- administracion publica. Posteriormente, incluyd
mas claramente los temas de corrupcién y derechos
humanos, para luego ampliarse atn mds a propdsito
de la generacion de los indicadores de gobermnanza”
(Burgos, 2009, p. 598).

Sin embargo, la gobermnanza no se consolidd
en el interior del Banco y la inoperancia de
las politicas bajo su égida, sumadas a la crisis
asidtica, condujeron a un giro en 1997 cuando,
en un principio se dejé de lado la gobernanza
como directriz y se concentrd en las instituciones.
Estas se entendieron a partir de las propuestas
del neoinstitucionalismo que las define como “un
conjunto de reglas, procedimientos de aceptacion
y cumplimiento de las mismas, y normas éficas y
morales de comportamiento que se disefian para
restringir el comportamiento de los individuos con
el objetivo de maximizar la riqueza o la utilidad
de los gobernantes y sujefos principales de una
sociedad” (North, 1984, pp. 228-229). Son,
pues, la reglas de juego formales e informales
que orientan el quehacer social.

Al asumir esfas premisas, el Banco Mundial enfendio
que “esfas reglas escritas y no escritas, debian
deferminar claras restricciones que permitieran,
entre ofros, predictibilidad de la accion piblica
y una baja en los costos de transaccién que
facilitara el funcionamiento de los mercados.
Bajo el enfoque institucional, el eje de accion del
Banco Mundial se orientd entonces a promover
reformas juridicas que establecieran limitaciones
a la accién del Estado” (Burgos, 2009, p. 61).

Lo que constituyd en la préctica una ampliacion de
la agenda de la gobernanza, tanfo por la inclusion
de las instituciones como por la ampliacién de
las tematicas fuertes de esa agenda.

Acoger la idea de instituciones descrita condujo
al Banco Mundial a la visién neoliberal en la que
el Estado de Derecho “significa que el Estado estd
sometido en todas sus acciones a normas fijas y
conocidas de antemano; normas que permiten @
cada uno prever con suficiente ceridumbre como
usaré la autoridad en cada circunstancia sus
poderes coercitivos, y disponer los propios asuntos
individuales sobre la base de este conocimiento”
(Hayek, 1978, p. 105). Sin embargo, el papel del
Estado de Derecho va mas allg, es indispensable
que defina a través de la ley los derechos de
propiedad, “no es en modo alguno suficiente que la
ley reconozca el principio de la propiedad privada
y de la libertad de contrato; mucho depende de
la definicion precisa del derecho de propiedad”

(Ibid., p. 68).

Y justamente, la defensa de un tipo de Derecho y
de justicia que dé prioridad a la proteccién de los
derechos de propiedad, a los flujos de capital y
coadyuve a disminuir los cosfos de transaccién, es
caracteristica del neoliberalismo. Es decir, el Estado
de corte neoliberal en el marco del Consenso
de Washington, que presiona por una reforma
economica que “exige un poder judicial que
funcione bien, que pueda interpretar y aplicar las
leyes y reglamentos de una manera predecible y
eficiente. Con la aparicién de un mercado abierto,
hay una mayor necesidad de un sistema judicial
eficiente... Estas nuevas relaciones de negocios
necesitan la toma de decisiones imparcial dentro
de las insfituciones mas formales. Sin embargo,
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el sistema judicial actual no puede satisfacer
esta demanda, con lo que obligéd a las partes @
continuar confiando en mecanismos informales de
larga data, de lazos de familia o personales para
hacer negocios... Esta situacion incrementa los
costos y riesgos para fransacciones comerciales y,
por lo fanto, reduce el tamario de los mercados, v,
en consecuencia, la competitividad del mercado.
Ademds, el aumento de la integracién econémica
entre los paises y regiones exige un poder judicial
que cumpla con los esténdares internacionales”.

(Burki, 1995, p. 3).

Entonces scomo es el mecanismo mediante el cual
se pueden establecer estas reformas en paises
como Colombia® En primer lugar hay que enfatizar
que fuerzas internas con gran poder econémico
y politico se beneficiaban del nuevo modelo de
manera que no se fratd de una imposicion absoluta,
fue un proceso en el que intereses transnacionales
se conjugaron con infereses internos y propiciaron
esfuerzos para dirigir los cambios; lo cual no
significa que esfe nuevo bloque de poder esté
exenfo de confradicciones.

De ofra parte, en Colombia durante los afios
noventas fomaron asienfo en las instancias de
decisién politica nuevas élites intelectuales proclives
al neoliberalismo, que construyeron un andamiaje
discursivo legitimador de dicho modelo, con
frecuencia escudado en modelos econométricos
incompresibles para la mayoria de la poblacion.

Ademds, los preceptos necliberales se convirtieron
en condiciones para acceder a los préstamos de
organismos internacionales, recursos indispensables
en paises como Colombia, en donde los recursos
propios son insuficientes para adelantar los
programas de reformas estructurales. Se trafa
de las politicas de condicionalidad que se han
aplicado por parte del Banco Mundial y del
Fondo Monetario Infernacional, con algunas
variaciones desde la década de los ochentas
hasta el presente. Y que se cristalizan en los
férminos en que se oforgan los préstamos para
el financiamiento de las reformas estructurales,
entre ellas las del aparato judicial. Programas de
los cuales Colombia ha sido pais receptor para
aplicar en diferentes aspectos del sector judicial.

Por ejemplo, enfre 1986 y 1991 la USADD vy
el Departamento de Justicia de Estados Unidos
desembolsaron 2,7 millones de délares; en 1995
el Banco Inferamericano de Desarrollo otorgé una
"donacién” y dos préstamos por un total de 9,4
millones de délares y en 2001 el Banco Mundial
5,0 millones de délares (Rodriguez, 2006, pp.
193, 198-199).

4 . DERECHO Y ECONOMIA

Estas reformas tenfan una base conceptual que
justificaba la transformacion del Derecho vy el
sistema judicial en clave del necliberalismo, cuyos
origenes se remontan a los afos sesentas con el
"movimiento de derecho y desarrollo originado
en las facultades de derecho y ciencias sociales
de Esfados Unidos con una fuente de influencia
de la teoria de la modernizacion. En una primera
etapa se reformaron programas de derecho en
América Latina impulsados por la Fundacién Ford,
y aunque se estima por parte de los estudiosos
del tema que no logré los objetivos previstos,
es decir ‘convertir a los abogados en agentes
del desarrollo econémico’, las lecciones del
movimiento de derecho y desarrollo vendrian a
ser cruciales para el lanzamiento de una segunda
ola de reformas de jusficia en los afios noventa”.

(Rodriguez y Uprimy, 2003, p. 422).

Durante los afios setentas esta escuela evoluciond
hacia lo que se denomina hoy dia el andlisis
econdémico del Derecho —movimiento de derecha—,
que junto con la escuela critica del Derecho
—de izquierda— conformaron las dos vertientes
iusfiloséficas que confluyeron en un proceso en el
cual, como lo afirma Fiss, si bien “electrizaron a
la academia también distorsionaron los objetfivos
del derecho y pusieron en peligro su propia
existencia... Ambos movimientos pueden ser
entendidos como una reaccién a una filosofia
juridica, explicitomente aceptada por jueces y
abogados en los afios sesenta” (Fiss, 1991, pp.

123-124).

El andlisis econémico del Derecho avanza la
idea de que «el derecho es eficiencia», mientras
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que la escuela critica sostiene que «el derecho es
politica»; sin embargo, “ninguna tiene la intencién
de abordar el derecho en sus propios términos, y
aceptar que la aplicacion del derecho es un arreglo
institucional en el que funcionarios publicos buscan
elaborar y proteger los valores que sostenemos
en comon” (lbid., p. 124).

El andlisis econdmico del Derecho? tiene dos
verfientes, una positiva que busca “explicar vy
predecir el comportamiento de agentes racionales
que responden a los incentivos que generan
diferentes reglas del derecho”, y una normativa,
que “examina la eficiencia de las normas legales
desde el punto de vista de los criterios de dptimo
de Pareto y KaldorHicks” (Canavese, 2001, p. 6).

Esta dltima corriente es en realidod una continuacion
de la tradicién cientificosocial del Derecho que
habian iniciado Roscoe Pound y los realistas,
que posee una dimensién descriptiva del caso
juridico. La hipotesis central de esta vertiente es
que el Derecho es eficiencia, es decir, “que en la
definicién y especificacion de los derechos, los
jueces deben tender a crear reglas que maximicen
la satisfaccion total de preferencias” (Fiss, 1991,
p. 125).

El aporte pionero que articulé el andlisis de costo-
beneficio, proveniente de la economia, con el
Derecho fue elaborado por Guido Calabresi,
quien empled la teoria econémica para estudiar
el alcance de los diferentes significados implicitos
en la nocion de distribucién del riesgo y propuso
que dicha nocion es el criterio de imputacion
de responsabilidad que permite construir todo
el Derecho de riesgos. En ofras palabras, “la
infroduccién del andlisis costo-beneficio en el
proceso de toma de decisiones legales significa
para la teoria juridica, la posibilidad de hablar en
un lenguaije compatible con el de los economistas
y de recurrir al aparato analitico de estos para
examinar y cuantificar los efectos del derecho”

Una definicién genérica sostiene que "el andlisis eco-
némico del derecho estudia con detalle los cambios en
el comportamiento individual inducidos por diferentes
esquemas de incentivos con el propésito de evaluar la
eficiencia de distintas instituciones juridicas” (Canavese,

2001, p. 6).
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(Bejarano, 1999, p. 159). De hecho, Calabresi
considera que “la responsabilidad de la empresa
es superior a la responsabilidad de seguridad
social en el sentido de que promueve la adecuada

asignacién de recursos” (Calabresi, 1961, p.
531).

Estas ideas provienen de la Economia de la ley,
vertiente del neoinstitucionalismo, especificamente
de los aportes de Gary Becker, en particular de
su frabajo clésico “Crimen y castigo: un enfoque
econémico” en el que desarrolla un modelo
econémico de optimalidad desde la perspectiva
cosfo - beneficio, donde el costo es el castigo al
que se arriesga quien decide cometer un delito y
el beneficio reside en la ganancia que obtendrd
de dicho delito si no es castigado, esto es, si logra
eludir la justicia. Becker concluye: “la principal
confribucion de este ensayo, en mi opinion, es
demostrar que las politicas publicas optimas para
combatir el comportamiento ilegal son parte de
una asignaciéon dptima de recursos. Dado que
la economia se ha desarrollado para manejar la
asignacién de recursos, una esfruciura ‘econémica’
se vuelve aplicable y ayuda a enriquecer el andlisis
del comportamiento ilegal” (Becker, 2000, p. 420).

Pero la infegracién sistemdtica de los estudios
que relacionaban la economia con el Derecho
le correspondié a Richard Posner, quien en su
fexto clasico Andlisis econdmico del derecho vy
en muchos de sus posteriores frabajos insistira en
lo que denomina el “isomorfismo entre la doctrina
legal y la teoria econdmica. El isomorfismo llega
a ser una identidad cuando, como en el caso de
antitrust {pero no Gnicamente aqui), la ley adopta un
criterio explicitamente econémico de la legalidad”
(Posner, 1999, p. @1). En ofras palabras, Posner
postula la idea de que el Derecho tiene muchas
similitudes con la economia, y que el mejor camino
para ejercerlo es la bisqueda de la eficiencia y
la eficacia en términos econémicos.

la teoria de la eficiencia desde la perspectiva
econdmica surge de la necesidad de responder
al problema de las externalidades en el marco
del equilibrio competitivo. Tal y como lo sefiala
Kennedy, en realidad la institucién denominada
mercado libre presenta muchas més externalidades
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que las que habian reconocido los economistas
clésicos antes de Coase. Y precisamente el
famoso articulo de Coase fitulado “El problema
del cosfo social” es un punto de inflexién que
puede considerarse una de las fuentes primarias
del andlisis econémico del Derecho.

Su preocupacion central es el problema de las
externalidades como disforsiones del libre mercado,
que se presentan cuando el bienestar de un agente
econdémico es afectado por las acciones de ofro
agente. Existen externalidades positivas y negativas
y se sostiene que la regulacion del mercado es
el mecanismo apropiado para corregirlas. Para
Coase la infervencion del Estado en ese proceso
de correccion no es eficiente y la solucion de la
externalidod deberia dejarse a la negociacion
en el libre intercambio entre los afectados. Esta
solucién puede tener dos salidas: o los afectados
le pagan a quien genera la externalidad para
recuperar su bienestar, entendiendo que esta
situacion es superior en eficiencia, o quien produce
la externalidad compensa a los afectados, v en
esfe caso se supone que los beneficios recibidos
por quien produce la externalidad son tales
que, aun compensando a los ofros, mantiene un
nivel de ganancias adecuado para seguir en el
negocio. Este punto se desarrolla en la denominada
asignacion eficiente de Kaldor-Hicks.

Tanto para Posner como para Coase el elemento
conductor de la relacion entre Derecho y economia
es la eficiencia. En efecto: “la teoria econdmica
del derecho consuetudinario, definido ampliamente
como la ley hecha por jueces mas bien que
por legislaturas o convenciones constitucionales
u ofros cuerpos no judiciales, sostiene que el
derecho consuetudinario es el mejor, entendido
no simplemente como un mecanismo de fijacion
de precios, sino como un mecanismo de fijacion
de precios destinado a suscitar una asignacion
eficiente de los recursos, en el sentido de eficiencia
de KaldorHicks" (Posner, 1987, p. 5).

sCudles el significado del criterio de KaldorHicks?
Puesto que las normas juridicas, como supuesto
central del andlisis econémico del Derecho en su
vertiente normativa, generan costos y beneficios,
el Derecho es susceptible de un tratamiento

fundamentado en los principios de la economia,
y particularmente en la bisqueda de la eficiencia.

la eficiencia paretiana u éptimo de Parefo se
define como la asignacion de recursos a partir de
la cual resulta imposible mejorar la situacion de al
menos uno de los agentes sin perjudicar a ofro.
Cuando es posible fransitar de una asignacion
a ofra en la que por lo menos un agente mejord
su situacion inicial sin perjudicar a ofros, se dice
que se ha alcanzado una mejora en el sentido
de Parefo. Sin embargo, por lo general en el
proceso de cambio de una asignacion a ofra hay
quienes ganan y hay quienes pierden, por lo que
la asignacion eficiente paretiana es imposible de
alcanzar.

En este caso, la teoria econdmica ha desarrollado
el concepto de criterio de eficiencia en el sentido
de Kaldor-Hicks segun el cual una asignacion es
eficiente cuando, en términos globales, con ella
se logra maximizar el bienestar, y para evitar
comparaciones de utilidad interpersonales se
asocia el bienestar global con el nivel de riqueza
agregada, adscribiendo las comparaciones
interpersonales a las de riqueza. Al pasar de una
asignacion a ofra que implique un incremento de
la riqueza agregada, se produce una asignacion
eficiente en el sentido de KaldorHicks si dicha
mejora permite que quienes se beneficien de ella
puedan compensar a quienes se han perjudicado,
dejando a esfos en la asignacién original. El
criterio de KaldorHicks es un criterio de Parefo
potencial, en el caso de que la compensacion
pueda realizarse.

Cuando hay tensiones entre eficiencia y justicia, el
uso de los criterios de eficiencia como los expuestos
permite evaluar el cosfo de las elecciones hechas
utilizando un criterio de justficia. Esa es la légica
de la aplicacion de la eficiencia de Kaldor-Hicks
en la teoria del Derecho. Este tipo de eficiencia
estd directamente relacionada con la eficacia,
es decir, con la obtencién de ciertos resultados
confrastados con unas mefas fijadas de antemano.

En este orden de ideas, las reformas a la justicia

que se han desarrollado en Colombia desde la
Constitucion de 1991 se inscriben en los aspectos
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Entonces el pragmatismo

y el utilitarismo se complementan
como principios sobre los que
descansa la idea de eficacia
gerencz'azl en estos tiempos.

De alli que una estrategia que
apunte a resolver los problemas
de la crisis de la justicia

desde una perspectiva de la
eficacia administrativa, esté
profundamente influenciada

por esas dos corrientes filosdficas.
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bésicos de la concepcién de justicia en general y
de las relaciones entre Derecho y economia que
se han desarrollado hasta aqui.

Como se acoté al inicio, en su discurso de
posesion en 1990 el presidente Gaviria prometia:
"elevaremos la rama jurisdiccional del poder
publico para recuperar su dignidad, su legitimidad
y su eficacia”. Tenemos aqui uno de los elementos
centrales de la discusién: la ineficacia de la rama
jurisdiccional y el Banco Mundial explicitamente
manifiesta su preferencia por esta tendencia, “el
estado de derecho se basa en la piedra angular
de un sistema judicial eficiente y eficaz” (World
Bank, 2000, p. 13).

La eficacia® “es el criterio institucional que revela
la capacidad administrativa para alcanzar las
mefas o resultados propuestos” (Sander, 1990,
p. 152). Como se mostré, todos los diagnosticos
sefialan la muy baja eficacia del aparato judicial
colombiano vy el hecho de que quienes aplican
justicia no alcanzan los resultados esperados.

Como ya lo habia indicado Le Mouél, la eficacia, a
pesar de ser un concepto ambiguo, es una idea nodal
para las corrientes adminisfrativas contempordneas;
"sobre esta nocién se asientan las feorias mds
recientes en materia de administracién” (Le Mouél,
1992, p. 20), que desde los afios noventas adquirid
gran imporfancia en la vision administrativa de las
élites gobernantes en nuestro pas.

lo que importa, desde esta perspectiva, es el
resullado: “la eficacia pasa a ser el nuevo patrén de
medicién que permite diferenciar a los «ganadores»
de los «perdedores»” cuya légica “hinca sus raices
en el pragmatismo y el utilitarismo” (Ibid., pp. 20
y 38), que hace parte del enfoque sistémico de
la administracion.

De una parte, para el utilitarismo es bueno o
verdadero solo lo que es ufil. Y fueron precisamente
Bentham, James Mill y John Stuart Mill, adalides
del liberalismo econémico, quienes descollarian
como sus defensores. Para ellos el utilitarismo es
ideal como principio orientador de la vida porque

5 Del lafin efficax: que tiene el poder de producir el efecto
deseado.

Universidad libre
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valoriza la iniciativa, el riesgo y la competencia,
lo cual, en su conjunto, optimiza la vida en
sociedad; “de ahf la primacia que se concede a
la productividad, al crecimiento y al desarrollo,
en fanto sean compatibles con la expansién del
talento, el mérito y las cualidades morales” (Ibid.),
que estan en cabeza del individuo receptor del
bienestar que genera esa utilidad.

De manera pues que al infroducir la problemética
de la eficacia como un elemento de la crisis
recurrente de la justicia en Colombia, el andlisis
se adentfra en una vertiente de talante ufilitarista
e individudlista.

De ofra parte, complementaria al utilitarismo,
la l6gica de la eficacia refoma la filosofia del
pragmatismo, aquel impulsado desde las vertientes
econémico-administrativas del «<management, en
boga desde los afios ochentas. Con Pierce, James
y Dewey constituyé una filosofia “de hombres de
accion para quienes una idea sélo es verdadera
si funciona, si ha tenido éxito. La verdad es una
relacion enteramente inmanente a la experiencia
humana, el conocimiento es un instrumento al
servicio de la actividad y todo pensamiento
posee una finalidad practica” (le Mouél, 1992,
p. 40); esas eran sus caracteristicas bdsicas.
Al igual que lo que ocurre con el utilitarismo, el
pragmatismo encuentra sus limites en la “ocultacion
de la dimension moral de nuestras afirmaciones

o actos.” (Ibid., p. 41).

Entonces el pragmatismo y el utilitarismo se
complementan como principios sobre los que
descansa la idea de eficacia gerencial en estos
tiempos. De alli que una estrategia que apunte @
resolver los problemas de la crisis de la justicia
desde una perspectiva de la eficacia adminisirativa,
esté profundamente influenciada por esas dos
corrientes filoséficas. Como se ha sefialado, esto
implica una perspectiva individualista, ya que
en la utilidad el individualismo es el principio
de los valores en la esfera de la accién, y en el
pragmatismo lo es en el terreno del conocimiento.

Asi, las reformas ala justicia se han consfruido sobre
el pilar del individualismo, de un individualismo
derivado de la nocion utilitarista y pragmdtica

de la vida, que conduce a un enalfecimiento del
productivismo, vy que busca la ufilidad individual
como fin 0ltimo, en el marco de acciones
estratégicas realizadas fambién individualmente.

Esa busqueda del bienestar individual implica una
vision estratégica, es decir, una racionalidad que
estructura la accion de los individuos y la orienta
a su objetivo, que es, como ya se ha dicho, el
de la mayor utilidad individual, en un marco de
eficiencia, esfo es, de logro de resultados con
cosfos minimos, pues si dicha utilidad se lograra
con base en costos muy elevados, la relacién de
esos costos con los beneficios derivados de la
utilidad alcanzada serfa negativa y, por fanto,
ineficiente. Como es evidente, se trata de una
concepcion econémica de racionalidad, lo que
constituye un elemento central para comprender
los lineamientos neoinstitucionales de las reformas
a la justicia en Colombia.

la concepcién econémica de la racionalidad es
un elemento legitimador de la perspectiva que
considera necesario introducir reformas a la jusficia
de corfe neoinstitucional, y ello es asi debido a sus
caracteristicas, las cuales vale la pena explorar
mds detalladamente. En efecto, la racionalidad
entendida en términos econdmicos “supone
una determinada estructura de las preferencias
individuales y un determinado manejo de las
mismas. No contiene ninguna precisiéon con
respecto al contenido y al origen de los érdenes
individuales de preferencias” (Zintl, 1995, p. 10).

Con relacion a la estructura, la concepcion
econémica de la racionalidad “presupone
consistencia (reflexividad, transitividad,
completitud)” (Ibid., p. 41). Estos son axiomas
que operan como supuesfos en la teoria de
las preferencias del individuo, el cual, en un
esquema de libre competencia, puede comparar
entre, al menos, dos cestas de bienes o servicios
cualesquiera [x,, x,).

¢ la eficiencia es el criterio econémico mediante el
cual se evalta la copacidad de lograr los méximos
resulfados con los minimos recursos, esto es, con los
minimos costos posibles. Se frata de una evaluacién
administrativa complementaria a la de la eficacia.
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Con respecto a la reflexividad, “suponemos que
cualquier cesta es al menos tan buena como ella
misma: (x,, x,] > [x,, x,)", donde > significa que
una cesta se prefiere estrictamente a ofra y > que
se prefiere débilmente. La fransitividad dice que si
(x,, %) =y, vl yly,, vl = (z,, z,), suponemos que
(x,, x,) = (z,, z,). En ofras palabras, si el usuario
piensa que la cesta de leyes X, por ejemplo, sobre
Derecho laboral, es al menos tan buena como la
Yy que la Y es al menos tan buena como la Z,
cree que la X es al menos tan buena como la Z.
la completitud supone “que es posible comparar
dos cestas cualesquiera. Es decir, dada cualquier
cesfa X'y cualquier cesta Y, suponemos que (x,,
x,) = ly,, vl oly,, v,) =[x, x,) o las dos cosas,
en cuyo caso, el consumidor es indiferente entre
las dos cestas” (Varian, 1994, p. 37), 0 seq, (x,,

o) ~ by Yol

la importancia de estos axiomas de la teoria de
las preferencias, propios de la feoria de la ufilidad,
es que si se cumplen, la concepcién econdmica
de la racionalidad implica la racionalidad de un
individuo que opera en un contexto especifico, a
saber, el de la libre competencia, en el momento
de decidir con base en sus preferencias. Por fanto,
esta teorfa, de un lado, conlleva una visién de
mercado vy, de ofro, asunto imporfante, supone
que esa competencia es perfecta, es decir, que el
individuo tiene perfecta y completa informacion,
que no hay oferentes ni consumidores o usuarios
que dominen el mercado, que no exisfen costos
de fransaccién, que no hay barreras de entrada
para el usufructo del bien o servicio, entre ofras
caracteristicas, que obviamente no se ajustan a
la justicia como un servicio publico estatal.

Por otra parte, el manejo de un orden de
preferencias como el descrito “presupone la
maximizacion de utilidades” (Zintl, 1995, p. 10),
de tal suerte que si cambian las condiciones, del
lado de las ganancias o del lado de los cosfos, “en
general, se reducen las actividodes cuyos cosfos de
oportunidad aumentan y viceversa” (Ibid., p. 11).
Esto también aplica para un sistema judicial que
deje reposar parte de su estructura en algin tipo
de privatizacién cuya légica sea la del mercado.
Es decir, que si algunos elementos de la rama
jurisdiccional estén en manos del sector privado
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y si este sector opera con la légica del mercado,
enfonces terminard por imponerse el manejo de
la justicia propio de la concepcion econdmica
de la racionalidad, estrategia que se introdujo
en Colombia mediante diversos mecanismos.”

la estructura y manejo de las preferencias
individuales de la concepcién econémica de la
racionalidad aplicada al andlisis de las reformas a
lar justicia permiten infroducir la libertad individual
como categoria fundamental del Derecho vy la
justicia, con ausencia de precision del confenido
y los origenes de esas preferencias, es decir,
con base en una generalidad de las leyes que
garantizan esa libertad.

la concepcion econdmica de la racionalidad
constituye, asf, un pilar de las reformas a la
justicia en Colombia, pues estas reformas, al
estar apoyadas en el individualismo, se legitiman
con base en la libertad de los individuos v en la
supuesta neutralidad de las normas. Ahora bien,
como se seiald, el corpus normativo resultante de
la Carta de 1991 vy su posterior peregrinaje de
reforma en reforma, constituye una mixtura entre el
modelo del Estado Social de Derecho —que pone
al ser humano en el centro del orden juridico, vy
el Estado de Derecho ~law and rules, pilar del
neoliberalismo, que ubica en el centro al mercado
y al empresario; asi, el aparato de la justicia se
esfructura con elementos de estas dos perspectivas.

Desde 1995 funciona en Colombia el Programa Na-
cional de Casas de Justicia y Paz, del Ministerio del
Interior y de Justicia, una forma de justicia informal en la
que el sector privado asume un papel activo. De igual
manera, en 2004 se expidio la Resolucion 1342 (17
de agosto) del Ministerio del Interior y de Justicia “Por
la cual se establecen los requisitos vy procedimiento
para la creacion de los centros de conciliacién y/o
arbitraje”. Otra politica en ese sentido esté consignada
en el Documento Conpes 3277 de 2004, “Estrategia
para la expansion de la oferta nacional de cupos
penifenciarios y carcelarios”, en el que se plantea la
participacién del sector privado en la oferta carcelaria.
En su propuesta en 2002, la reforma del gobiemo
introducia la politica privatizadora desde diferentes
angulos, el nodo lo configuré la idea de plantear la
justicia como un servicio publico. En ese senfido se
han adelantado en el pais diversos estudios; véase,
por ejemplo, Rey (2004); Departamento Nacional de
Planeacién (2001); Gray (1997); Rozo [2005).
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Esta racionalizacion del Derecho no es nueva.
En efecto, como lo anota Habermas, Max
Weber ya habia elaborado una teoria sobre
esfe punto. Siguiendo a Schluchter, quien acuiid
la expresion «desencantamiento de las vias
juridicas»”, Habermas expone el proceso de
racionalizacion del Derecho desde el punto de vista
weberiano. Explica que ella refleja la secuencia
preconvencional, convencional y posconvencional
propia de la psicologia evolutiva. Esto le permite
sefialar el proceso evolutivo de la conciencia
moderna y del Derecho en particular, el cual,
citando a Weber, se vuelve positivo solo cuando
los principios juridicos se tornan reflexivos, que es lo
que logra el Derecho modemo: “sélo en esta efapa
evolutiva pueden materializarse las esfructuras de
conciencia modernas en un sistema juridico que,
como acaece con el derecho privado burgués,
se distingue principalmente por fres caracteristicas
formales: por su positividad, por su legalismo y
por su formalismo. (Habermas, 1987, p. 336).

Estos rasgos esfructurales abarcan el estatus
completo del Derecho, es decir, la validez
del Derecho y su creacion, los criterios de la
punibilidad y de sancién y el fipo de organizacion
de la accién juridica. En conjunto, definen “un
sislema de accion en que se supone que fodas
las personas se comportan estratégicamente,
obedeciendo, en primer lugar, las leyes a fitulo de
convenios publicamente sancionados pero que en
todo momento podrian cambiarse legitimamente;
persiguiendo, en segundo lugar, sus propios
infereses sin atender a aspectos éticos, y, en fercer
lugar, tomando, de acuerdo con tal orientacion
conforme a los propios intereses, las decisiones

4ptimas en el marco de las leyes vigentes”.
(Habermas, 1987, p. 337).

En otras palabras, el Derecho asf instituido supone
que las personas ejercen su autonomia en forma
racional y con arreglo a fines, es decir, en el
marco de una racionalidad esfratégica insfrumental
propia de la economia. Derecho, no obstante,
“rigurosamente formal y anclado, hasta donde lo
exige la seguridad juridica de los negocios, en
lo patente y manifiesto, ese desarrollo adopta un
caracter no formal gracias a la inferpretacion légica
de la voluntad de las partes v a los ‘buenos usos

mercantiles’, entendidos como un ‘minimun ético’;
y tal cardcter ha sido provocado por el inferés en
la lealtad de las relaciones comerciales” (VVeber,
1964, pp. 659-660).

Positividad, legalismo y formalismo son las
caracteristicas generales de un proceso de
institucionalizacién juridicamente vinculante de
dmbitos de accion esfratégica. Ellos “hacen explicita
la forma, en cuya virtud el derecho moderno puede
satisfacer los imperativos funcionales de un tréfico
econdémico regulado a fravés de mercados. Ahora
bien, esta funcionalidad sistémica es el resultado
de unas estructuras juridicas que permiten que la
accion racional con arreglo a fines se generalice”
(Habermas, 1987, p. 337). De esta manera
las raices racionalistas del Derecho moderno se
asimilan al comportamiento racionarindividualista
del homo oeconomicus.

En sintesis, se podria sefialar que existen fres
fesis referentes a las relaciones entre Derecho y
economia. De acuerdo con la primera, se frata
de “relaciones de integracién” de manera que la
economia y el Derecho se complementan. Rudolf
Stammler (1929, pp. 225-232), sostiene que la
estructura econémica como componente de la
vida social humana estd, por definicién, sujeta
a normas, en la que no se da una construccion
juridica a posteriori del proceso econémico;
por el contrario, las normas juridicas estructuran
la regulacién que posibilita la vida social y el
desarrollo de la economia (Stammler, 1929,
pp. 282-284).

la segunda fesis afirma que entre Derecho y
economia existen relaciones de causalidad. Esta
fesis es derivada del marxismo, que sostiene que
el Derecho es uno de los efectos de la economia.
Para el marxismo, el proceso econémico es
anterior y determina el proceso juridico. Marx
sefialaba que las relaciones juridicas y las formas
de Estado radican “en las relaciones materiales
de la vida... y el modo de produccién de la vida
material condiciona en términos generales el
proceso de vida social, politico y espiritual” (Marx,
1985, p. 235). Engels ve que no obstante la
dependencia respecto de la economia, el Derecho
fiene cierfa autonomia para actuar sobre ella; “en
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un Estado moderno, el derecho no sélo tiene que
corresponder a la situacion econdmica general, ser
expresion suya, sino que tiene que ser, ademds,
una expresion coherenfe en si misma que no se
dé de purietazos a si misma con confradicciones
infernas” (Engels, 2010, p. 235). El pensamiento
liberal también ha construido un conjunto de teorias
causalistas que podrian ser inscritas en esta tesis.
Ejemplos de ello son los trabajos de Richard T.
Ely (1900), John R. Commons (1924] y Henry
Carter Adams (1886).

La tercera tesis plantea la existencia de relaciones
de interaccién entre Derecho y economia. Esta
alternativa sostiene que no hay una sobre-
deferminacion en ningdn sentido, es decir, que
ni lo econémico domina alo juridico, ni viceversa.
Weber plantea que el Derecho garantiza diversos
intereses, no solo los econémicos sino también
aquellos en los que la autoridad estd involucrada;
sin embargo, la garantia juridica estd en funcion
de los intereses econémicos, factores determinantes
de la formacion del Derecho. El orden juridico es
necesario para el desarrollo del orden econdmico
y mantiene una limitada independencia. En ofras
palabras, de una u ofra forma existe un uso del
Derecho con arreglo a fines.

En el caso de las reformas a la justicia en
Colombia en los afios noventas, es clara esta
inferdependencia, la cual se puede evidenciar
analizando uno de los préstamos que le oforgd
el Banco Interamericano de Desarrollo para la
modernizaciéon de la justicia en 1995, el cudl
constituye un ejemplo tipico de los préstamos y
“ayudas” recibidas durante esa década.

Denominado Programa para Modernizar la
Administracién de la Justicia Program to Modemize
the Administration of Justice (CO-0036) por un
monto de US$ 9.4 millones con una confrapartida
nacional de US$ 6.3 millones, tenia entre sus
objetivos “proporcionar a la Fiscalia General de la
Nacion FGN-una base institucional adecuada que
permitird: (a) mejorar la eficiencia de su equipo de
direccién e investigativo, a fravés del fortalecimiento
de la capacidad de gestion de su personal técnico
y la aplicacion de herramientas estadisticas e

informdticas que faciliten la implementacion de
sistemas de evaluacion de gestion eficaces” (Banco
Inferamericano de Desarrollo, 1995, p. 1). Final
del formulario

Mejorar la eficiencia del aparato judicial es la
prioridad, enfendida, como ya se explicd, en
el marco del individualismo neoinstitucionalista.
Prioridad explicitamente relacionada con la
importancia de la dimension econdmica. En el
acdépite del documento en donde se relaciona
la estrategia del BID para Colombia se lee: “el
documento de pas sefiala la importancia de esta
operacion en el apoyo continuo para mejorar la
eficiencia de las instituciones piblicas, en este
caso la rama judicial” (Ibid., pp. 2-3). Lo cual
es ampliamente reforzado, por ejemplo, en los
beneficios esperados, “contribuir a reducir el
nimero de violaciones de la ley que quedan
impunes, el problema mayor en Colombia, que
afecta tanto el crecimiento econémico del pais
como a la credibilidad del proceso democrdtico”
(Ibid., p. 2|Final del formulario.

Y en el Marco de Referencia, que constituye el
corazédn de la justificacion del proyecto, los dos
primeros puntos se centran en la importancia del
modelo econémico a pesar de trafarse de un
proyecto del drea de la justicia, como se lee en
el numeral “A partir de finales de la década de
1980, Colombia se embarcd en un ambicioso
programa de liberalizacién y modernizacién
econdmica, la adopcion de un nuevo modelo de
desarrollo basado en la infernacionalizacién de su
economia, la reestructuracién y la modernizacion
del aparato de gobierno y la asignacién de un
papel de liderazgo al sector privado para mejorar
la competitividad de los sectores productores del
pais” (Ibid., p. 5).

Y en el numeral 1.2 se resefia con cierto defalle
el resultado exitoso de dichas politicas, a la luz
de la evaluacion del BID. Esto muestra que la
importancia de la reforma a la rama judicial
estd directamente relacionada con la eficiencia
econdémica y el modelo de desarrollo necliberal,
y no Unica 'y prioritariamente con el inferés de una
justicia equitativa.
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Pero la regeneracién del aparato judicial y de
las leyes dirigida a fortalecer el nuevo modelo
de desarrollo no se limita a la reforma judicial,
sino que se alimenta de un conjunto de leyes que
progresivamente fueron emitidas durante la década
de los noventas y que apuntaron a crear una nueva
normatividad coherente con el neoliberalismo.
Son diversas las leyes en este sentido, una de las
primeras fue la ley 10 de 1990 que reorganizé el
Sistema Nacional de Salud, la ley 352 de 1997
que lo volvié a reestructurar, la Lley 100 de 1993
por la cual “se crea el Sistema de Seguridad
Social Integral” que reformé todo el sistema de
profeccion social del pais y que fue la infroduccion
del capifal financiero al sistema de salud mediante
la creacion de las empresas promotoras de salud,
reformé el sistema pensional creando los fondos
privados de pensiones, ley que realmente consfituyd
la mercantilizacion de los servicios de salud y la
financiarizacion tanto de esfos servicios como del
sistema de pensiones, y que significd un cambio
sustancial en la normatividad laboral vy de la
proteccion social, que serfa justamente la piedra
de toque del dominio del Estado de Derecho
sobre el Estado Social de Derecho, choque que se
cristalizard progresivamente desde entonces y hasta
hoy el creciente nimero de tutelas interpuestas para
defender los derechos de la salud profusamente
vulnerados por la aplicacién de dicha ley, v que
a la postre serd uno de los elementos explicativos
de las deficiencias a la reformas de la justicia ya
que la incapacidad del sistema judicial quedé en
evidencia al ser sobrepasado por las demandas
de los ciudadanos en tal sentido.

Ademdés estén un conjunto de leyes denominadas
las leyes de la apertura explicitomente disefiadas
para la infernacionalizacion de la economia,
es decir, la infroduccion del modelo neoliberal,
algunas de ellas son la ley 07 de 1991 con la
cual se cred el Ministerio de Comercio Exterior,
el Banco de Comercio Exterior y el Fondo de
Modernizacién Econdmica 'y se regulé el comercio
exterior; la ley 45 de 1900 que reestfructuré la
infermediacion financiera y aseguradora, norma
que significo el dominio de los infereses financieros
en el proceso econdmico; la ley 09 de 1991 que
requlé los cambios internacionales iniciando el
proceso de liberalizacion de dicho mercado; la

ley 50 de 1900 que reformé el Cédigo Sustantivo
del Trabajo. Todas estas normas suponen una
nueva vision de la organizacion juridica y nuevas
relaciones entre el capital y el frabajo, en el inferior
del capital y entre el capital del Estado y a este
con el frabajo. Transformaciones que ha rebasado
la capacidad del sistema judicial colombiano,
para las cuales no estaba preparado.

CONCLUSIONES

Lla crisis de la justicia en Colombia con su
polivalente cardcter endémico ha conducido a
diversas reformas con las que se ha prefendido
mejorar su desemperio. Aunque dichas reformas
obedecen a una légica interna de la sociedad
colombiana, hacen parte también en forma
dialéctica de un proceso generalizado en América
latina de reformas a los aparatos de justicia.
Ello se debe a que con la puesta en marcha del
proyecto neoliberal se hizo indispensable reformar
la administracién de la justicia y reestructurar el
aparato juridico para adecuarlos a los requisitos
del neoliberalismo.

Como se ha visto, el componente econémico
requiere un aparato juridico que le dé garantias
y estabilidad, por eso cuando se cambia el
modelo econdmico es necesario reformar el
sistema juridico. Dado que la introduccion del
neoliberalismo ha sido impulsada por organismos
internacionales como el FMI, el Banco Mundial y
la OMC, no es de extraiiar que sean esos y ofros
organismos infernacionales afines ideolégicamente
quienes hayan impulsado las reformas a la justicia.

Por tanto, una doble dindmica ha conducido a
la conformacién de un nuevo aparato judicial en
Colombia: una dindmica interna derivada de la
crisis del Estado y de la sociedad colombiana,
y una dindmica exferna originada en el proceso
de reestructuracion del sistema capitalista a nivel
mundial, que al enfrar a una nueva fase del
proceso de acumulacién, que es en esencia la
fransnacionalizacién de la economia, requirid
nuevas formas de regulacion jurdica que le dieran
el apoyo legal y las seguridades necesarias para
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La crisis de la justicia en
Colombia con su polivalente
cardcter endémico ha conducido
a diversas reformas con las
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América Latina de reformas

a los aparatos de justicia. Ello
se debe a que con la puesta en
marcha del proyecto neoliberal
se hizo indispensable reformar la
administracion de la justicia y
reestructurar el aparato juridico
para adecuarlos a los requisitos

del neoliberalismo.
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garantizar el logro de los objefivos de dicha
fransnacionalizacion del proceso de acumulacion.

El estudio de esas reformas a la justicia conduce @
las relaciones entre Derecho y economia. El andlisis
econémico del Derecho hunde sus raices en el
individualismo metodolégico, en la racionalidad
del homo oeconomicus, en el utilitarismo y en
el eficientismo, es la rama mds desarrollada en
el estudio de dichas relaciones. Y precisamente
sus caracteristicas son propias también del hilo
conductor que atraviesa las reformas a la justicia
en Colombia.

En el marco del neoliberalismo se sostiene, con
Hayek, que el derecho debe garantizar, como
principio de jusficia, la salvaguarda de los derechos
de propiedad, que en dltima instancia no solo
fienen la dimension del garantismo sino sobre todo,
deben propiciar las condiciones que permiten la
disminucion de los costos de fransaccién y por
esfa via coadyuvar en el proceso de acumulacion
de capital en la fase actual de desarrollo del
capifalismo.

Esta es una forma de evidenciar los mecanismos
de aplicacion especifica de estos cambios, en las
diferentes dreas de campo legal, para aportar ol
entendimiento de un proceso que transnacionaliza
el Derecho de la mano de los infereses de los
organismos internacionales como el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional
que en Ultima instancia agencian infereses de
empresas transnacionales, infereses extrafios a las
necesidades de desarrollo de nuesfras sociedades.

Fue a la sombra de la globalizacion, que tiene un
particular impacto en el campo juridico, como esos
organismos impulsaron las reformas estructurales
en este campo en Colombia y diversos paises
del mundo. Reformas que buscaron posicionar
el Estado de Derecho por sobre el Estado Social
de Derecho y garantizar principalmente los
derechos de propiedad y coadyuvar a disminuir
los costos de transaccion, poniendo al margen
los aspectos sociales.

Transformaciones enmarcadas en la perspectiva
neoinstitucionalista, en particular en la vertiente

Universidad libre
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denominada Economia de la Ley, que introdujo en
el Derecho el andlisis costo-beneficio tipico de la
racionalidad econémica capitalista, concentrando
los esfuerzos reformistas en aspectos determinados
por el interés de acumulacion, que es el motor
que en Ultima instancia mueve a dicho sistema.

Estas mutaciones en el aparato juridico, cenfradas en
la eliminacién de viejas instituciones incapaces de
responder a las renovadas necesidades del desarrollo
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