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Resumen

En este trabajo abordaremos la decision que han tomado el Estado y el grupo ar-
mado ilegal de las FARC de acercarse para explorar el camino de la paz. Por medio
de la hipétesis de eficiencia y los instrumentos del AED se enfoca la realidad ac-
tual de las partes y se visiona el futuro de los dialogos de paz ofreciendo desde esta
perspectiva conclusiones que desde el derecho ordinario no logran encontrarse.
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SIGNING THE PEACE TREATY: AN EFFECTIVE BUT COSTLY DECISION
AN ECONOMIC ANALYSIS OF LAW STANDPOINT

Abstract

The decision of exploring the path of peace undertaken by the State and the illegal
armed group of FARC is addressed in this work. Through Efficient Hypothesis and
EAL instruments, current reality of both parties is studied, and the future of the
peace process is envisioned. This perspective offers conclusions that ordinary law
cannot provide.
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Economic Analysis of Law, Peace, Interdisciplinary perspective, Efficiency, Ratio-
nality, Maximization.

oy
v
EDUCOSTA

286
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Introduccion

Diariamente se habla en nuestro pais sobre lo perjudicial que ha
sido la guerra y lo importante que resulta alcanzar la paz; sin em-
bargo, carecemos de analisis econémicos que nos ilustren sobre si
tomar el camino de la paz es una decision eficiente. La economia
como ciencia de la predictibilidad puede llevarnos a conclusiones
interesantes.

Especificamente en el campo del derecho se presenta una caren-
cia de aplicacion de categorias econdmicas. Si revisamos el proceso
de creacion de las normas por el legislador y su aplicacion por parte
de los jueces para resolver controversias juridicas, encontraremos
que los conceptos econdémicos se encuentran ausentes en el derecho
colombiano, lo cual nos priva de herramientas importantes para
alcanzar niveles de eficiencia que tanta falta le hacen a la justicia.
Nos hemos convertido en rigurosos formalistas, sin dar espacio a
una ciencia que con sus conceptos econémicos puede ampliarnos el
panorama y enfocarnos hacia nuevas direcciones.

En el camino hacia la paz el derecho tiene un papel trascenden-
tal, toda vez que aqui descansa la estabilidad del proceso al fijar el
marco juridico para que este se desarrolle; por medio del Derecho
se pavimentara la via por la que transitara la negociacion y el post-
conflicto.

Incorporacion de categorias econdmicas al Derecho: el ejercicio inter-
disciplinar que da nacimiento al Analisis Econdmico del Derecho (AED)

“Si alguien quiere investigar seriamente la verdad de las
cosas, no debe elegir una ciencia determinada, pues todas
dependen unas de otras reciprocamente”.

René Descartes
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Se encuentra planteada la necesidad de traer conceptos de Economia
al Derecho para superar la ausencia de las categorias econémicas,
frente a lo cual debemos considerar que para la construccién de con-
ceptos juridicos que den respuesta a las diferentes problematicas o
vacios que se presentan en el derecho, es fundamental apoyarnos
en herramientas tanto internas (disciplinares), como externas (in-
terdisciplinares). Estas construcciones son elaboradas por la dog-
matica, que estudia el ordenamiento juridico y cuando alli detecta
imperfecciones, da respuesta por medio de revisiones conceptuales,
interactuando con otras areas del conocimiento para resolver casos
concretos. Con la dogmatica estamos en presencia de procesos de
construccion (supuesto nuevo) y reconstruccion (recuperacion de con-
ceptos, interpretaciones de normas que ya existian).

La ciencia del Derecho necesita apoyarse en otras disciplinas,
dando lugar a la interdisciplinariedad, que le permite traer concep-
tos al Derecho quien desde el mismo da la solucién.

E1 AED es uno de los grandes logros del ejercicio interdisciplinar:
el Derecho y la Economia.

Segun Cooter y Ulen (1997):

El analisis econémico del Derecho es un tema interdisciplinario que
retine dos grandes campos de estudio y facilita un entendimiento
mayor de ambos. La Economia nos ayuda a percibir el Derecho desde
una perspectiva nueva... (p. 18). “La economia ofrecié una teoria
cientifica para pronosticar los efectos de las sanciones legales sobre
el comportamiento” (p. 13). La Economia le brinda al Derecho la
predictibilidad, la posibilidad de proyectar cual sera el resultado de
una decision atendiendo variables econémicas.

El Analisis Econémico del Derecho (AED) nos presenta una serie
de herramientas y conceptos econémicos que pueden ser aplicados
al Derecho en situaciones reales o casos practicos. En términos de
Buchanan (2000), el AED tiene como propésito ‘demostrar que los
principios economicos pueden ofrecer directrices para la resolucion
legal de demandas, para la promulgacion de nuevas legislaciones y
para la interpretacion de los estatutos existentes”. (p. 124).
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En el escenario colombiano se ha planteado como una politica de
gobierno la busqueda de la paz, ante lo cual resulta apropiado pre-
guntarnos si esta busqueda es una decision eficiente. Para resolver
el interrogante podemos estudiar la situaciéon haciendo uso de las
herramientas que nos brinda el AED.

Hipotesis central del AED: la eficiencia en el proceso de paz colombiano

La eficiencia es la hipdtesis central del AED

En el contexto de la guerra que libra el Estado colombiano contra los
grupos armados ilegales, especialmente nos referimos a las FARC
(Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia) que es el movi-
miento guerrillero de mayor importancia que existe en el pais, se
evidencia que en el conflicto se asumen unos costos sociales (para el
Estado y sus ciudadanos) y privados (para la guerrilla) muy altos:
muerte de combatientes, secuestros, debilitamiento de la seguridad
ciudadana, desplazamiento de la poblacion civil, victimas ajenas al
conflicto, falta de credibilidad nacional e internacional, entre otros
eventos, ante eso los mismos actores han concluido que continuar en
estas circunstancias no es una decision eficiente.

La hipoétesis de eficiencia del AED tiene una categoria conceptual
denominada “Gptimo de Pareto” que segun Cooter y Ulen (1997, p.
26), “se refiere a la satisfaccién de preferencias individuales. Deci-
mos que una situacién particular es eficiente en sentido de Pareto si
es imposible cambiarla para que, por lo menos, una persona mejore
su situacién (segun su propia estimacion) sin empeorar la situaciéon
de otra persona (segun su propia estimacion)”.

Frente a lo conceptuado, podemos afirmar que para las partes pa-
sar de la guerra a escenarios de paz es una decision Pareto eficiente,
porque se esta mejorando la situacion no solo de una, sino de las dos
partes sin empeorar la situacion de alguna de ellas. Ademas de lo
anterior, los costos sociales en presencia de la paz estan condenados
a su disminucion.
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Siendo la paz una decisién eficiente, las partes han convenido ago-
tar la via de la negociacion, lo que implica la creacion de reglas que
asignen derechos pues es un escenario que la norma juridica conven-
cional no ha previsto y los instrumentos de justicia transicional con
que contamos son débiles y no tienen coherencia.

Focalizando el tema del paso de la guerra a la paz al campo del
Derecho para utilizar herramientas del AED, encontramos que nues-
tro legislador ha expedido el acto legislativo 1 del 19 de junio de 2012
por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia
transicional en el marco del Articulo 22 de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones o también denominado “Marco Juridico
para la Paz”.

E1 Marco Juridico para la Paz es un instrumento de justicia tran-
sicional que respalda los procesos de paz que se adelanten con gru-
pos armados al margen de la ley. En Sentencia C-052/2012 la Corte
Constitucional Colombiana definié la justicia transicional de la si-
guiente forma:

Puede entenderse por justicia transicional una institucién juridica
a través de la cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que
aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones
masivas y abusos generalizados o sistemdticos en materia de derechos
humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva
de paz, respeto, reconciliacién y consolidacién de la democracia,
situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de la aplicacién de
las instituciones penales corrientes. (C-052/2012).

S1 no se contara con un Marco Juridico para la Paz tendriamos
escasas posibilidades de llegar a acuerdos con los grupos guerrilleros
por la via juridica. Existe una gran diferencia entre las normas de
la justicia ordinaria con las normas derivadas de la justicia transi-
cional.

El Marco Juridico para la Paz intenta resolver una situacién prac-
tica que no tenia una regla correctiva y es la asignacion de derechos.
Para resolver el conflicto armado en Colombia dentro del ambito de
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la justicia transicional entran en colisiéon dos grupos de principios: de
una parte, se podria conceder al pueblo colombiano los principios de
la paz y la reconciliaciéon; de otra parte, los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticion.
El legislador se ve en la necesidad de crear una regla de soluciéon que
indique a quién va a conceder el derecho; le corresponde resolver el
dilema entre reconciliar o buscar responsables. En el AED la asigna-
cién de derechos solo opera en la hipétesis de eficiencia.

El legislador se inclind por garantizar en el “mayor nivel posible”
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion;
sin embargo, considero la creaciéon de instrumentos de justicia tran-
sicional judicial o extrajudicialmente para ejercer los deberes de in-
vestigacion y sancion. Esta legislacion concibi6 la suspension de la
gjecucion de las penas, el establecimiento de los casos en que pueda
proceder la aplicacion de sanciones extra-judiciales, de penas alter-
nativas, o de modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de
la pena, incluso autorizar la renuncia condicionada a la persecucion
judicial penal de todos los casos no seleccionados.

El Marco Juridico para la Paz asigna el derecho a la justicia, pero
deja entrever que sera en un nivel blando, lo cual implica que con cri-
terios de equidad también concedid el derecho a la paz. Al respecto,
Cooter (2002, p. 139), ha afirmado que “Ralws también sostiene que
el resultado de los acuerdos sociales debia ser Pareto-eficiente. Por
lo tanto, solo la combinacién de la distribucion ideal del ingreso y la

eficiencia de Pareto es, de acuerdo con Ralws, el acuerdo mas justo”.
(2002, p. 139).

Utilizando un concepto del AED se maximiza la situacién de las
partes otorgando beneficios a los grupos armados ilegales quienes
responderan con una justicia mas blanda y otras garantias que deben
tramitarse por la via legislativa, igualmente al Estado quien con las
herramientas del Marco Juridico para la Paz puede maniobrar en el
proceso haciendo mas interesante la negociacién, tema importante si
tenemos en cuenta que la paz se ha convertido en un objetivo priori-
tario del gobierno.
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Los “modelos Pareto-eficientes demandan que una ley debe ser
desechada si existen otras que algunas personas prefieran, y que
a nadie afecte. Este enfoque no estd libre de carga valorativa. Mas
bien, se compromete con el punto de vista de que, con las leyes y
con los bienes, las personas deben tener lo que quieren”. (Cooter,
2002, p. 153). El AED respalda una asignacion de derechos efi-
ciente para lograr un acuerdo de paz por el que se obtendria un
bienestar comun. La justicia transicional significa aceptar que las
leyes vigentes en la actualidad no son suficientes para superar el
conflicto y que se hace necesario crear nuevas reglas que se ajus-
ten a este.

Es importante resaltar que con el Marco Juridico para la Paz
no se agota la labor del legislador para crear reglas de Derecho
que logren la estabilidad del proceso; es aqui cuando apenas em-
pieza su funcidén porque existen y se presentaran supuestos para
ser regulados y debera resolver nuevas asignaciones de Derecho
siendo recomendable atender a las herramientas que brinda el
AED. Sostiene Cooter (2002, p-140) que:

Los economistas insisten en el andalisis de las leyes y las decisiones
judiciales desde un punto de vista ex ante que se pregunte cémo
afectara esa decisién el comportamiento futuro. Esta es una
rigurosa aplicaciéon de la maxima “lo pasado, pasado”. La suma
de las utilidades y la eficiencia de Pareto tienden estrictamente a
buscar los criterios de una decisién.

En concepto de Ibanez (2011), en el Derecho “debe procurarse
a eficiencia, y asi, en un sentido inespecifico, debe el legislador
l tid debe el legislad
tratar de economizar en su proceso creador y modificativo de la
regulacion, detectando, previniendo y reemplazando gastos y cos-
tes, e innovando a su vez para incrementar el fruto o producto de
su accion normativa’.

El legislador y los jueces colombianos tienen una oportunidad
interesante para realizar un AED antes de expedir nuevas nor-
mas y tomar decisiones acerca del actual proceso de paz.
.
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Los costos de transaccion que origina la paz:
una herramienta de eficiencia del AED

La paz es una decision eficiente, pero, ja qué costo? Este interrogan-
te podemos resolverlo con las herramientas del AED. El acuerdo de
paz va a originar gastos que deben asumir las partes, a efecto de al-
canzar un resultado o acuerdo que recoja o normalice sus intereses.
Estos gastos, desde la perspectiva del AED, se denominan costos de
transaccion.

Morales De Setién (2011) define los costos de transaccion como
“cualquier costo relativo al establecimiento, mantenimiento o conser-
vacion de un Derecho con valor econémico”. (p. 51).

Por su parte, Cooter y Ulen, conceptiia:

La negociacién ocurre mediante la comunicacién entre las partes. La
comunicacion tiene varios costos, tales como la renta de una sala de
conferencias, la contrataciéon de una taquigrafa, y el tiempo que se
gasta en la discusion. En la Ley de Coase (1997) se utiliz6 el término
“costos de transaccién” para referirse a los costos de la comunicacién,
asi como a una diversidad de otros costos... (p. 117).

De acuerdo con la investigacién “El Costo Fiscal del Postconflicto
en Colombia”, adelantada por la firma de analisis Raddar, la Corpo-
racion Bienestar, la Corporacion Siglo XX y con el apoyo del CESA,
y publicado por los medios de comunicaciéon El Tiempo (La paz, un
negocio redondo que beneficiaria el bolsillo de todos, 2012), Porta-
folio (Los costos de la paz, 2012), El Nuevo Siglo (Cuanto cuesta la
guerra? Cuanto cuesta la paz?, 2012) y Noticias Caracol (Cuanto di-
nero le cuesta a Colombia la guerra y la paz?, 2012), hacer la paz im-
plica asumir nuevos gastos por parte del Estado como son: proceso
de desarme de las FARC, desmovilizacién, reinsercién, reparaciéon
de victimas, restitucion de tierras, rehabilitaciéon integral.

Enfocandonos en el campo del Derecho, los costos de transaccién
en esta materia son relevantes porque los retos de investigaciéon y
v
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judicializacién de los delitos generados en la guerra y la creacion
de normas juridicas implican ampliacién de la cobertura judicial
con nuevos funcionarios, implementacién de tecnologia, capacita-
ci6n, modernizacion. Estas inversiones deben realizarse con miras
a alcanzar la eficiencia y no llegar a consecuencias nefastas como
la impunidad.

El presupuesto colombiano en materia de defensa para el 2012
correspondia al 14% del presupuesto general en una cuantia de
$23.1 billones de pesos. Para el 2013 aumenté en 29.1 billones de
pesos. El actual proceso de paz no significa en el corto y mediano
plazo una reduccién de estas cifras, pues se hace necesario conso-
lidar la seguridad alcanzada manteniendo la fuerza militar en el
estado actual durante aproximadamente veinte anos, de acuerdo
con el informe presentado por la firma Raddar y la Corporacion
Bienestar donde al respecto senalan:

Es fundamental que la sociedad colombiana comprenda que el gasto
en defensa y seguridad no sera un gasto de guerra sino un gasto de
aseguramiento de la condicién lograda, y este debe ser pensado por
un largo periodo. (El costo fiscal del posconflicto en Colombia, 2012).

Estos costos de transaccién en que incurrira el Estado han sido
calculados por el estudio en unos 480 billones de pesos para un
periodo de 20 afos. Sin embargo, el Ministerio de Hacienda ha
reconocido que en el inicio de las negociaciones es prematuro hacer
calculos sobre el impacto econémico que generaria el eventual fin
del conflicto. Estos costos resultan de gran importancia en la pro-
yeccion presupuestal presente y futura de Colombia.

Breve critica al “Teorema de Coase”

El Teorema de Coase (también denominada Ley de Coase) es una
teoria fundamental en el AED. Al tenerse en cuenta la amplitud de
sus conceptos, abordaremos aquellas partes que guardan relacién
con el tema que nos ocupa.
v
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Morales de Setién afirma que:

Segtun el teorema de Coase, en ausencia de costos de transaccion,
las partes intervinientes en un acuerdo llegaran siempre a la
soluciéon mas eficaz con independencia de cual sea la asignacion
inicial de derechos que haga un sistema juridico. Dicho de otra
forma: ante la ausencia de costos de transaccién, la negociacién
en el mercado permitird encontrar la solucién mas eficiente, o lo
que es lo mismo la que produzca mayores niveles de utilidad. (p.
51). Sigue sosteniendo que “la idea que da inicio a la reflexién de
Coase, y que no es otra que en ausencia de costos de transaccién el
derecho es irrelevante para la obtencion de asignaciones eficientes
de recursos...” (p. 50).

Segun la interpretaciéon de Cooter y Ulen (1997): “Coase uti-
liz6 el término “costos de transaccién para incluir todos los im-
pedimentos de una negociacién. Dada esta definicién, la negocia-
cién necesariamente triunfa cuando los costos de transacciéon son
iguales a cero” (p. 117).

De lo citado, podemos concluir que Coase relaciona la eficacia
de las soluciones y el éxito de las negociaciones con la ausencia de
los costos de transaccion y que a falta de estos el Derecho puede
ser innecesario. Pero la realidad negocial refleja que a la hora de
llegar a un acuerdo los costos de transaccién no son cero, son po-
sitivos, siempre encontraremos costos de transaccién. Para Coase
en una situacion teodrica donde los costos de transaccion fueran
cero, no necesitariamos del Derecho. Viviriamos en equilibrio
constante, lo cual irreal, ficticio, la realidad practica es diferente.

Para esta teoria en ausencia de costos de transaccién las par-
tes no requieren de la ayuda del Derecho y conforme a Morales de
Setién (2011) “es una idea dificil de comprender para los juristas,
y de aceptar una vez comprendida, dado que afirma que el Dere-
cho puede ser irrelevante”. (p. 50).

Si aplicaramos estos elementos del teorema de Coase al proce-

so de paz colombiano y a las construcciones que desde el Derecho
.
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se deben realizar legislativamente para su equilibrio, estariamos
condenados al fracaso por los fuertes costos de transaccién que
implican las inversiones a asumir.

El proceso de paz en Colombia y la construccién de reglas desde
el Derecho que propendan por su equilibrio, tienen un gran reto
al demostrar que aun frente a fuertes costos de transacciéon se
puede sostener una decision eficiente como llegar a un acuerdo de
paz.

La racionalidad y maximizacion en el proceso de paz:
Conceptos fundamentales el AED

Los individuos acttian deliberada y conscientemente de lo que estan
haciendo indicio del ejercicio de una actitud racional. Son capaces
de jerarquizar sus elecciones derivando en un mercado relevante.
Todos los agentes dentro del mercado actuamos con criterios racio-
nales, y es que dentro de un mercado un consumidor o un individuo
siempre esta jerarquizando donde va a invertir su renta. De lo que
podemos concluir que si esta jerarquizando esta pensando, toman-
do decisiones racionales.

La racionalidad es uno de los presupuestos del AED

Kornahauser (2000) indica que en primer lugar “la racionalidad
econémica requiere que cada agente tenga preferencias bien de-
finidas, completas y transitivas sobre las alternativas relevantes
que enfrenta. En segundo lugar, la racionalidad econémica pos-
tula que en situaciones de eleccidon los agentes muestran la sufi-
ciente persistencia, vision y capacidad analitica como para estar
siempre en condiciones de elegir la mejor”. (p. 21).

En el AED las decisiones del individuo deben atender a las pro-
piedades de la eleccién racional:
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1. Completud: las decisiones son completas cuando para cual-
quier par de alternativas ya sean X o Y, X es al menos tan
buena como Y o Y es al menos tan buena como X describién-
dolo en légica formal. Posiblemente ambas son al menos tan
buenas. El individuo en este supuesto es indiferente, conoce
su decisién al momento de elegir entre dos alternativas. En
esta propiedad solo operan dos variables, hay posibilidad de
solo dos alternativas X o Y.

2. Transitividad: si X es al menos tan buena como Y y Y es al
menos tan buena como Z, entonces X deberia ser al menos tan
buena como Z. Aqui encontramos una jerarquizacion de las
elecciones, ya no son dos alternativas, sino tres. La relacion
de identidad esta en los extremos. Cualquiera de estas tres
alternativas es tan buena para el individuo. El criterio seria
que si elige la tercera esta es al menos tan buena como la
primera.

3. Continuidad: aqui se trabaja con mas alternativas. Para un
par de X o Y se elegira el elemento superior aun existiendo
otras alternativas cercanas siendo X y Y los elementos su-
periores, de tal modo que si nuestro individuo elige X o Y se
supone que esta eligiendo un elemento superior y esta dis-
criminando a los otros, por lo cual los otros serian elementos
inferiores.

Estas tres propiedades: completud, transitividad y continuidad,
nos ayudan a deducir que un individuo a la hora de realizar una
eleccion debe tener mas de una opcién porque una sola alternativa
no implicaria una eleccién y, por lo tanto, no estariamos en presen-
cia de una decision racional.

Este mismo ejercicio del individuo en el mercado lo podemos tras-
ladar hacia el Estado, quien para la toma de decisiones por parte
de los gobernantes debe atender a criterios racionales identificando
las alternativas para elegir, considerado qué hacer bajo criterios de
eficiencia y sustentando sus elecciones con argumentos sélidos.
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El gobierno ha tomado como bandera fundamental la consecu-
cién de la paz por la via de la negociacioén, realizando un ejercicio
racional ha elegido este camino de forma deliberada y consistente,
consiente y atendiendo a criterios de jerarquizacion, aplicando el
criterio de completud entre las alternativas: la paz o la guerra, in-
clinandose hacia la paz.

De la misma forma la decisiéon de los grupos alzados en armas,
como en este caso las FARC, han tomado una decisiéon racional al
explorar la negociacion, evidenciando su interés hacia el camino de
la paz, igualmente en seguimiento a un presupuesto de completitud.

Esta decision de hacer la paz se refleja en la expedicién por parte
del legislador del Marco Juridico para la Paz, quien como ya lo he-
mos indicado resolvidé una asignacion de derechos entre la justicia
y la paz, pero en este caso no se eligié una de las dos alternativas,
sino que las ponderé teniendo como fin la armonizacién de las mis-
mas dejando a las partes en una maximizacion de sus intereses
particulares.

La herramienta de justicia transicional del Marco Juridico para
la Paz propicia que las partes involucradas en el conflicto puedan
encontrar mayores beneficios en la negociacién que en el manteni-
miento de la guerra, aqui encontramos el elemento de maximiza-
cion propuesto por el AED. En palabras de Buchanan (2000): “cuan-
do se presenten beneficios mutuos, ambas partes estaran motivadas
a iniciar intercambios con la visién de obtener el valor excedente
potencial”.

De acuerdo con Cooter y Ulen (1997):

Los economistas suponen que todos los actores econémicos maximizan

algo: los consumidores maximizan la utilidad (es decir, la felicidad o

la satisfaccién), las empresas maximizan los beneficios, los politicos

maximizan los votos, las burocracias maximizan el bienestar social,

entre otros casos. Los economistas dicen a menudo que los modelos

que suponen un comportamiento de maximizacién funcionan porque

la mayoria de los individuos son racionales y la racionalidad requiere

la maximizacion. (p. 24).
.
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Internalizacion de externalidades en la negociacion de la paz

Con la aplicacion del AED, el derecho se convierte en “una insti-
tucién que provee un marco necesario donde los individuos pueden
planear sus propias relaciones en forma predecible y con una in-
terferencia externa minima”. (Cooter, 2000, p. 129). Esto implica
el poder gestionar todos los riesgos, neutralizar los costos de tran-
saccion futuros que puedan existir. Antes de la celebracién de un
acuerdo si las partes actian de manera racional, minimizan los
riesgos y maximizan el beneficio. Estariamos en presencia de ne-
gociaciones cercanas a la perfeccion.

Durante la ejecucion de la negociacion si las partes se comporta-
ran de acuerdo a las reglas ya previstas, desencadenarian un bien-
estar para los involucrados y esto se replicaria a otros individuos.
Los acuerdos redundan en el beneficio social.

Pero en la practica ocurre que la mayor parte de las externa-
lidades no se presentan antes de celebrar los acuerdos, sino que
se presentan una vez se celebra, por lo cual durante su vigencia
van a aparecer externalidades de tipo negativo y estas tienen que
ser solucionadas. Al presentarse externalidades se produce un ale-
jamiento del punto de equilibrio inicial, ante lo cual se hace ne-
cesario regresar al equilibrio, pero llegar nuevamente alli puede
significar sentarse otra vez en una mesa de negociaciones, lo que
normalmente las partes no hacen. Entonces el desplazamiento de
estas controversias va a llegar a la judicializacién y los jueces in-
tentaran aplicar el derecho que mejor corresponde a las partes pero
desde una éptica formal, no econémica. Si las partes no han inter-
nalizado esas externalidades las soluciones judiciales pueden ser
nocivas, pueden perder mas que las expectativas que esperaban
ganar con el acuerdo.

Aplicando el criterio de externalidades del AED a esta contro-
versia nos encontramos con lo siguiente:
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1. En el espacio de la justicia transicional debe tenerse especial

cuidado en la investigacién y procesamiento de los delitos co-
metidos por los integrantes del grupo armado. Al plantearse
en el Marco Juridico para la Paz la seleccién de los delitos a
investigar y juzgar y la posibilidad de la renuncia del Estado
a renunciar de los que no hayan sido seleccionados, puede ge-
nerarse un espacio para la impunidad. Correlativamente a la
externalidad de la impunidad se encuentran los inconvenientes
a los que se puede llegar con la Justicia Internacional especifica-
mente la Corte Penal Internacional toda vez que Colombia tiene
obligaciones internacionales de “garantizar la justicia a las vic-
timas de violaciones de derechos humanos e infracciones graves
al derecho humanitario, consignadas, entre otros instrumentos,
en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.

. Analizando la coyuntura politica nacional hay que tener en

cuenta que las FARC como organizacion al margen de la ley en
un acuerdo de paz desapareceria para convertirse en un movi-
miento politico al que pertenecerian los lideres del grupo arma-
do. Se debe preveer que los mandos medios y la base del grupo
subversivo podrian refundarse en un grupo delictivo distinto al
servicio del narcotrafico como sucedié con la desmovilizacién de
los grupos paramilitares, quienes se convirtieron en bandas cri-
minales. Todo lo anterior se presume teniendo en cuenta que
el narcotrafico es un negocio con un alto lucro, actividad ilicita
que impacta negativamente en la economia. Para internalizar
esta externalidad las partes desde la mesa de negociacion deben
acordar unas garantias atractivas para los mandos medios y
bajos las cuales deben blindarse con la seguridad que ofrece la
legislacion.

. Otra externalidad negativa que las partes deben considerar des-

de la negociacién es la desmoralizacién de los policias y milita-
res colombianos que con sus servicios han contribuido a mante-
ner la seguridad en el conflicto porque mientras se presume que
la justicia transicional brindara un régimen especial de juzga-
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miento a aquellos miembros de los grupos alzados en armas que
se desmovilicen, estos se encuentran desprotegidos y juzgados
por la justicia ordinaria. Para neutralizarlo se deben fortalecer
desde el Derecho figuras juridicas como el fuero penal militar
que brinda una justicia especial y garantias a los miembros de
la fuerza publica en sus procesos judiciales.

4. En la mesa de negociaciones debe acordarse claramente el pun-
to de las armas, teniendo en cuenta que entre los items de la
negociacion se ha propuesto una dejacion de armas por parte
del grupo insurgente, término que no implica su entrega defini-
tiva. Si no se plantea en los términos de una entrega de armas,
podrian seguir bajo el porte de estos de manera ilegal y pueden
ser utilizadas para continuar presionando a la poblacion civil
de forma clandestina con secuestro y narcotrafico. Para superar
esta externalidad se debe establecer la entrega de armas. La
recuperacion de las armas por parte del Estado refuerza su legi-
timidad, concediéndole un estatus mayor.

Pero no todas son externalidades negativas. Con un acuerdo de
paz el Ministerio de Hacienda prevé un crecimiento de la econo-
mia de 1 a 3 puntos en el PIB. El pais debe estar preparado para
maximizar este beneficio invirtiendo en infraestructura vial, com-
petitividad y politicas de inversion extranjera. Con la paz se proyec-
ta obtener solidez econdémica, confianza inversionista y crecimiento
econémico. Pero hay un elemento importante para minimizar el cos-
to social del pais y es que con la paz se gana calidad de vida para
los ciudadanos.

El derecho de propiedad en las negociaciones de paz

Se parte del hecho de que las FARC nacieron como un movimiento
campesino, con orientaciéon al campo y que bajo su dominio ilegal se
encuentra un importante porcentaje de tierras, el tema del Derecho
de propiedad en la negociacion de la paz, juega un papel fundamen-
tal.

.
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Como lo estudia Posner (2000, p. 38),

La proteccién legal de los derechos de propiedad crea incentivos para el
uso eficiente de los recursos... Si todo pedazo de tierra es propiedad de
alguien -siempre hay alguien que puede excluir a todos los demas del
acceso a cualquier area dada- los individuos trataran de maximizar el
valor de la tierra mediante el cultivo u otras mejoras.

En nuestro pais el sector rural es importante, y obtener la lega-
lizacion de las tierras que actualmente se encuentran en poder de
la guerrilla es un gran avance al crecimiento econémico; crecera la
inversion, se obtendra mayor productividad y con la propiedad legiti-
ma se minimizara el riesgo de la creaciéon de nuevos grupos ilegales
en dichos territorios ya que existiran personas a cargo. La falta de
legalidad de la propiedad genera violencia.

Un tltimo punto por explorar: la demanda de
constitucionalidad contra el Marco Juridico para la Paz

La Comisién Colombiana de Juristas formulé demanda de constitu-
cionalidad contra el “Marco Juridico para la Paz”, la cual es conocida
por la Corte Constitucional quien mediante comunicado 34 del 28
de agosto de 2013 y boletin de prensa ha manifestado que en Sala
Plena del 28 de agosto de 2013 decidié declarar exequible el inciso 4
del Articulo 1° del Acto Legislativo del Marco Juridico para la Paz.

Afirma la Corte que su decision atiende al criterio de ponderacion
de los principios que en paradigmas de la teoria juridica interpreta-
tiva corresponde a los planteamientos de Robert Alexy y que propicia
decisiones buenas para algunos.

Mejia (2012) senala:

(...)Alexypartedeunosprincipiosaparentemente horizontalescuyoconflicto
tiene que ser resuelto en funcion de optimizar la aplicacion del uno o del otro
frente a un caso concreto particular, gracias a unas subreglas que permiten
determinar el grado de optimizacién practica entre ellos, logrando afinar
un criterio pragmatico de implementacion en la aplicacion de los derechos.
.
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Este ejercicio es meramente formal que no atiende las consecuencias
econémicas en la toma de una decision, pero es entendible en el campo
del civil law en el que nos desarrollamos de forma juridica.

Seria interesante que la Alta Corte evaluara el ser de las normas
juridicas a la luz del AED para llegar a garantizar un mayor nivel
de eficiencia en sus decisiones.

El AED puede realizarse de dos maneras: normativa o positiva.
1) En el AED normativo la explicacién es de la norma, hay un anali-
sis de la estructura normativa, de la creacion legislativa, como debe
ser una norma, el ambito del deber ser, son 6rdenes, estamos en el
ambito prescriptivo. 2) E1 AED positivo corresponde a un analisis
descriptivo. No es el analisis de la norma positiva como los abogados
lo solemos entender. Es la consecuencia de la norma en la realidad
practica, los efectos que va a tener esa regla que asigne derechos.
Aqui se establecen recomendaciones para la norma. No es prescrip-
tivo porque no esta ordenando, no impulsa, no obliga, ni a las ins-
tituciones publicas o a los particulares a que tomen una decisién
eficiente o una decisién ineficiente. Lo tGnico que hace es sacar a la
luz soluciones eficientes para que las partes de acuerdo a su caracter
dispositivo puedan adoptarlas o no.

Por el impacto que presenta en el deber ser la sugerencia es incli-
narnos al AED positivo y de alli lograr decisiones de eficiencia.

Conclusiones

1. La incorporacion al derecho de categorias econémicas es un ejer-
cicio interdisciplinar.

2. La aplicacion de la hipétesis de eficiencia y las herramientas de
racionalidad, maximizacién, externalidades que aporta el AED
deben ser utilizadas como estrategia para la construccion de las
normas y fundamento de decisiones judiciales, buscando con ello
alcanzar un punto de equilibrio internalizando las externalida-
des que se puedan presentar.
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3. La eficiencia que traera el llegar a acuerdo de paz sera alcanza-
da a largo plazo. La paz resulta onerosa en el corto plazo, pues
los costos de transacciéon son elevados.

4. La paz es el mejor negocio para la calidad de vida de los colom-
bianos.
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