Riesgos juridicos del empresario en
Colombia’

Legal Risk for Entrepreneur in Colombia

Bernardo Vanegas Montoya™

Andrea Carolina Pérez Forero™

Fecha de recepcién: 29 de enero de 2013
Fecha de aceptacién: 21 de febrero de 2013

Resumen

Los riesgos juridicos que asume el empresario relacionados con
los contratos que celebra, se encuentran tanto en el antes como en
el después de su ejecucion, esto es, tanto en la etapa precontractual,
como en la etapa post contractual del negocio juridico celebrado,
particularmente, llaman la atencién los contratos de ejecucion
diferida donde el paso de tiempo crea incertidumbres que ante
un incumplimiento acarrea costos que necesariamente rompen el
equilibrio contractual de los contratantes.
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Es asi como se hace necesario entender que los contratos
de ejecucion diferida tienen riesgos, los cuales deben y pueden
minimizarse con incentivos y remedios ante posibles e imprevistos
incumplimientos. Los riesgos conllevan costos; los costos de
transaccién contienen tanto los contables como los econdémicos,
los primeros se refieren a los histéricos, mientras que los segundos
al futuro. Los costos de oportunidad que se encuentran dentro de
los rubros econémicos, dan lugar al beneficio sacrificado por no
realizar otra actividad.
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Astract

The legal risks undertaken by entrepreneurs with regard to
contracts are faced with before and after them, particularly, contracts
of successive execution during which uncertainty and risks are
brought about and which at the time of their formation or during
their compliance arise costs to either one of the counterparties that
may overrun his benefits.

Hence, it is necessary to acknowledge that contracts of successive
execution bear risks, which shall be mitigated by way of incentives
and remedies, as for their compliance and breach. Therefore, risks
lead to costs and transaction costs imply both accounting and
economic; the first refer to the past whereas the latter refer to the
tuture. Finally the opportunity costs within the economic costs
refer to benetits given up by not doing another activity.
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Clasificacion del articulo

Articulo de investigacion cientifica.

Introduccion

A través de la presente investigacion se pretende estudiar que el
empresario tiene riesgos juridicos en los contratos, particularmente,
los de ejecucion sucesiva o diferida en la etapa precontractual y en la
postcontractual.

Se busca identificar los riesgos juridicos de los contratos en
la etapa precontractual y minimizar los riesgos juridicos de los
contratos de ejecucion diferida mediante el desarrollo de incentivos
y remedios para el camplimiento y el incumplimiento conforme con
el concepto de eficiencia.

Igualmente se procuraidentificar los riesgos juridicos de
los contratos en la etapa postcontractual especificamente en los
contratos de ejecucion diferida, dando un arduo analisis al manejo del
incumplimiento y de la ejecucion legal bajo el concepto de eficiencia,
estableciendo con claridad los beneficios y costos generados a partir
de un horizonte temporal del incumplimiento y de la ejecucion
legal, junto a los precios y los costos, contables y econémicos, con la
asignacion de probabilidades en cada uno de los eventos.

Adicional al proceso propiamente, es relevante analizar la
vinculacién abogado-cliente asi como el sistema legal imperante.

Aunque desde Grecia, y con el uso de la moneda, las primeras
reflexiones sobre el estudio del derecho econdmico, se presentaron
en relacion con la justicia y el precio justo, de esta manera, a través
de la historia la complejidad del negocio juridico ha hecho relevante
abordar temas como la forma de determinar un precio, como tasar
intereses, el costo del negocio a cambio del beneficio, los riesgos que
se asumen en la ejecucion del acto y el valor de las perdidas en caso
de incumplimiento en comparacion con el riesgo asumido.
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Es por estos factores que se hace relevante determinar los
riesgos que se asumen al celebrar un contrato durante su etapa
precontractual y pos contractual, haciéndose necesario realizar una
identificacién de los aspectos influyentes en el mismo, tales como
el estudio de la parte con la que se pretende contratar, los costos
de transaccién que se generan en la etapa previa a la realizacion del
contrato, los generados durante su ejecucion, los provenientes de su
finalizacién y en caso tal, los derivados del incumplimiento, para
asi no generar nuevos costos No previstos y que, con posterioridad
podrian ser superiores al beneficio pretendido.

Asi, el empresario como persona que toma este riesgo
debe minimizarlo al maximo con figuras como el seguro, la
informacion, el conocimiento de los intervinientes en el contrato y
el establecimiento de condiciones especificas; en otras palabras, debe
aplicar métodos, técnicas y procedimientos propios de la economia al
momento de la celebraciéon del contrato, maximizando su realizaciéon
y disminuyendo los posibles perjuicios.

Pero para lograr tal fin, es indispensable que las relaciones entre
los entes contratantes sean voluntarios, en donde ambas partes actian
en pro de beneficios que los favorecen individual y socialmente,
no compulsivos, porque es aqui en donde se presentan hechos
generadores de perjuicios no previstos en losl cuales indudablemente
una de las partes gana y la otra pierde, ya que al realizar una actuacion
compulsiva no se prevé los factores desfavorables, pero presentes en
la relacién contractual.

El estado se hace indispensable para regular las relaciones
contractuales con el fin de que sean voluntarias, siendo su funcién
la de generar la protecciéon debida y vigilar el cumplimiento de las
normas establecidas desde la base constitucional, como es el caso
de la relacién laboral en donde no se puede exceder la jornada de
trabajo y el trabajador no puede usar su jornada laboral para asuntos
diferentes a los establecidos en el contrato laboral.
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La utilidad esperada durante la planeacién ejecucion vy
finalizacién del contrato, es decir, el beneficio susitante de la relaciéon
contractual y que se obtendrfa en cada una de las probabilidades
inciertas, debe calcularse conforme a las diferentes probabilidades
presentes y futuras, y sobre todo deben ponderarse con la posible
generacion de una perdida.

El empresario debe hacerse responsable en la realizacion de una
actividad seria en donde se satisfagan necesidades y expectativas que
correspondan con una vision integral de una sociedad en desarrollo
y que contribuyan al crecimiento econémico y productividad en
concordancia con las instituciones politicas democrdticas vigentes y
con la utilidad esperada.

Se debe establecer una vision de negocio, planificada y evaluada,
cuya finalidad es contribuir al logro del beneficio estratégicamente
esperado evitando el riesgo, mejorando la competitividad y
sustentabilidad de la relacién contractual.

Se debe iniciar minimizando el riesgo a través de una gestién
socialmente responsable, un analisis determinado de los factores
incidentes y una determinada y excelente relaciéon con grupos de
interés, estableciendo asi un buen negocio para la empresa.

También, se hace relevante que el empresario mantenga con la
comunidad buenas relaciones de colaboracion y responsabilidad con
los distintos grupos de interés, que mantenga sus estados financieros
al dia y que genere confianza y solidez frente a los entes con los que
requiera contratar.

El gobierno y la sociedad en general, han establecido
prerrogativas al empresario, contribuyendo asi en términos
financieros, pero no se puede confiar la minimizacién del riesgo
a las sanciones y protecciones estatales, debe existir una vision
practica, por eso, a través de este trabajo, se busca establecer
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los puntos especificos con los cuales se disminuyan los hechos
generadores de perjuicios, analizando las actuaciones que
podrian determinarse como estratégicas, sustentables, apreciables
y valoradas, haciéndose de vital importancia para las partes
intervinientes en el contrato.

De tal forma que se podrian agrupar los desatios que tieneel
empresario analizando los riesgos, dentro de los cuales se encuentran:
las exigencias externascomo las licencias para operar, el retardo en
la provisiéon de suministros, los retrasos en la realizacion de una
obra debido a los estandares emergentes y las exigencias propias
del cumplimiento de las prerrogativas legales. Se debe realizar
una mejora continua de los procesos, garantizar eficiencia en las
transacciones y analizar la seguridad que ofrece la parte con la que
se pretende contratar.

Setrata de como hacer las cosas mejor en una actividad que
busca tener resultadoseconémicos positivos, donde no se presenten
pérdidas o consecuencias indeseadas en le ejecucion sucesiva del
contrato, asi se genera una economia imperante, sin burbujas
de sostenibilidad que cuando explotan solo generan perdidas
abrumantes al empresario y a la economia en general.

Es relevante generar una economia de mercado sostenible
y social, en donde ademds de los beneficios esperados por el
empresario, se propenda por un sistema que apunte a generar
utilidades de caracter social, porque una vez no se efecttia un analisis
de los factores incidentes y no llevan a cabo las precauciones para
evitar la incidencia del riesgo, ademds de las perdidas propias de
la empresa su repercusion se hace social y en algunos casos puede
generar inseguridades en la mayoria de la poblacién, como es el caso
de la empresa que pierde sus proveedores y clientes por rumores o
un solo hecho generador del riesgo, que hacen pensar que la relaciéon
con esa empresa puede ser desfavorable.
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El empresario, seguridad y riesgo.

El empresario es una persona que asume riesgos', como lo
afirman Richavd Cantillon® y Frank Hyneman Knight®, sujeto motor
de la economin de mercado*, un ente al cual el estado le ofrece ciertas
garantias para sostener el sistema econémico del pais, sin embargo, es
aquel que prefiere lo arriesgado, lo cual le representarifa una utilidad
6 valor esperado®. El renuente al riesgo. A diferencia el anterior es

1 Existe riesgo, a diferencia de incertidumbre, cuando no se tiene certeza sobre lo que va a
ocurrir en el futuro afectando a la riqueza de los agentes, pero al menos se conoce cuales
son los distintos acontecimientos posibles y se cuenta con una distribucion de probabilidades
(aunque sea subjetiva) sobre su ocurrencia. Consultar en: ESTEVE, Fernando y MUNOZ DE
BUSTILLO, Rafael. “Conceptos de Economia”. Alianza Editorial. 2007. p. 536.

2 (1680-1734) Banquero, economista y demografo irlandés. Afirma que la tierra y el trabajo
son los principales factores de la produccion. Fue autor del Ensayo sobre la naturaleza
del comercio en general (1755), considerada por los tratadistas como el primer estudio
sistematico de economia politica. http://www.biografo.info/biografias/ver/40254/Richard-
Cantillon [consultado el Lunes, 14 de Marzo de 2011]

3 Nacido en 1885 en Malean County, lllinois y Fallecio en 1972, quien fuese Economista
estadounidense. Representante de la primera Escuela de Chicago, sus estudios versaron sobre
las relaciones entre los aspectos éticos y econémicos de la sociedad. Trat6 de interpretar
las tendencias sociales y economicas en el sistema capitalista dentro de una linea de
pensamiento neoclasica no muy definida. hitp://www.biografiasyvidas.com/biografia/k/knight.
htm [Consultado el lunes, 14 de marzo de 2011]

4 Se entiende asi que; “Con las garantias que la Constitucion concede a ciertas libertades y
derechos como son la libertad de empresa, la libertad de asociacion, el derecho a la propiedad
y el derecho a la libre competencia, entre otros, quedan sentados los pilares basicos para el
funcionamiento del esquema de economia de mercado dentro de nuestra sociedad |...]. De
esta manera, la economia de mercado, al contemplarse como medio para lograr la efectividad
de los demds derechos individuales y colectivos de una poblacion, se convierte en lo que
conocemos como economia social de mercado |...]." Texto completo en: MARTINEZ MERI-
ZALDE, Guillermo Mauricio. “PERSPECTIVA ECONOMICA DE LA INTERVENCION DEL ESTADO
EN LA INTERMEDIACION FINANCIERA”. Monografia para optar el titulo de abogado. Pontificia
Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Bogota D.C., 2003. p. 9.

5  Utilidad esperada definida como la media ponderada de la utilidad que se obtendria en cada una
de las posibles situaciones inciertas, donde las ponderaciones serian las probabilidades asocia-
das a cada uno de los posibles sucesos. Imaginemos que un individuo se plantea incorporarse
como mercenario durante un mes y a de elegir en que pais lo hace. En uno de ellos, de caracter
pacifico la posibilidad de guerra es nula, de modo que la utilidad de ser alli soldado viene dada de
la utilidad que le reporte su sueldo, que suponemos es de 500 dolares mes. La alternativa es de
irse a un pais en guerra. Alli su sueldo es de 10.000 dolares, pero se enfrenta a una probabilidad
de ser herido en cuyo caso solo gana 1.000 ddlares. Su funcion de utilidad esperada seria de
UE= (w) = (10.000 x 0.8 + 1.000 x 0.2). si este valor fuese superior a su nivel de utilidad en
el pais pacifico, (500), iria a la guerra. Ver texto completo en: ESTEVE, Fernando y MUNOZ DE
BUSTILLO, Rafael. “Conceptos de Economia’. Alianza Editorial. 2007. p. 536.
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quien prefiere algo seguro mientras que el neutral se encuentra
indiferente a estas dos posiciones contrapuestas®.

Es asi como en su condicion de amante del riesgo se encuentra
ante la posibilidad de tomar medidas que busque reducirlo, median-
te la diversificacion’, el sequro® y la obtencion de mas informacion®.
Diversificar el riesgo viene de refranes populares de “el que no arries-
Ja no gana y no hay que poner todos los huevos en ln misma canasta™.

Tomar precauciones implica minimizar los hechos generadores
de pérdida y aunque se tenga en cuenta los fenémenos con los cuales
se pretenden reducirlos, en ningiin momento se puede erradicar del
todo, el hecho de existir el negocio juridico, trae consigo la existen-
cia del riesgo, que en ultimas solo puede precaverse y razonarse en
comparacién con las posibles pérdidas en caso de incumplimiento.

Y un empresario que se desarrolla en el contexto colombiano, en
donde se protegen derechos como la libertad de empresa y la propie-
dad privada tiene un amplio campo de accién pero también con un
alto indice de riesgo, es por esto que sus precauciones deben basarse
en el analisis de los aspectos incidentes en la celebracion del contrato,
teniendo en cuenta que en cada negocio juridico, no puede hacer uso
de los mismos factores estudiados, pues cada contrato es tnico especi-
fico, asi sea con la misma parte y el mismo objeto, puede suceder que

6 PINDYCK, Robert S. Microeconomia. Pearson, Prentice Hall, 72 edicion. 2009, pp. 186 y 187.

7 Consultar en: BREALEY, Richard A. y MYERS Stewart C. “Principios de Finanzas Corporativas”.
McGraw-Hill. 42 Edicién. Madrid. 1994. p. 175.

8  Elseguro privado es el medio por el cual se reparten los riesgos entre muchas personas o insti-
tuciones que se enfrentan a ese peligro, de forma tal que en el caso de que a uno de ellos sufra
algun siniestro, se lo compensa por su perdida mediante las cuotas que han pagado las personas
aseguradas. Para mayor consulta ver en: MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela. “Riesgo
de Empresa”. LexisNexis Abeledo-Perrot. 12 Edicion. Buenos Aires. 2004. p. 14.

9  Consultar en: JAENSCH, Gunter. “Valoracion de la Empresa’. Biblioteca de Ciencia Economica.
Coleccion Demos Editorial Ariel. Barcelona. 1974.

10 VANEGAS MARTINEZ, “Francisco. Riesgos financieros y econémicos”, Productos derivados y
decisiones econdmicas bajo incertidumbre, Thompson, 2007, p. XXIV.
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en un contrato posterior haya cambiado algun factor como la estabili-
dad financiera de la empresa con la que se quiere contratar.

El empresario colombiano debe enfrentarse a riesgos juridicos

ademds de los riesgos de mercado!, estratégicos'?, operativos y hasta
ambientales. Es propio del andlisis economico del derecho'®, los
estudios y las valoraciones de los derechos propiedad', los contratos'®

1

12

13

14

15

El riesgo de mercado significa peligro por fluctuaciones adversas en el precio de un activo.
Consultar en: /bid., p. XXIII.

MEJIA QUIJAN, Rubi Consuelo. “Administracion de Riesgos, Un Enfoque Empresarial”. Fondo
Editorial Universidad EAFIT. 12 Edicion. 2006. p. 37.

Para el objeto de éste trabajo vale saber que: “...La idea de aplicar los conceptos
econdmicos para examinar los efectos de las leyes e instituciones juridicas es
tan antigua como la propia ciencia econémica. Sin embargo, la aparicion del
“Andlisis Econémico del Derechol...], como tépico de investigacion consolidado
dentro del andlisis econémico ortodoxo, es un fenémeno relativamente recien-
te. Concretamente, desde los afnos cincuenta comienzan a aparecer una serie
de trabajos en los que se conectan la Economia y el Derecho y que han dado
lugar a una linea de investigacion con cardcter propio en el dmbito del andlisis
econdémico2. [...] En los anos cincuenta, los ensayos pioneros de Director, Coa-
se, Bork, Posner, Landes, Epstein o Easterbrook, entre otros, dieron origen a la
aparicion del Journal of Law and Economics, que se configuré como la primera
revista especializada y que nos da una idea de la consolidacién de este topico
dentro de la Ciencia Econémica3, aunque habrd que esperar hasta las década
de los 70 para que alcance el reconocimiento por parte de los juristas, gracias al
trabajo de Richard A. Posner. [...]. Asi pues, el Andlisis Econémico del Derecho
se configura como la aplicacién de la Teoria Econdmica y de los métodos econo-
métricos al examen de la formacidn, estructura y efectos de las leyes e institu-
ciones juridicas."CONGREGADO RAMIREZ DE AGUILERA,Emilio, ET AL.
“"ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: UNA REVISION SELECTIVA DE LA
LITERATURA RECIENTE". Profesores del Departamento de Economia General
y Estadistica. Derecho y conocimiento, vol. 1. Universidad de Huelva. Facultad
de Derecho. Huelva. Espaifa.

El analisis econdmico del derecho examina cuales cosas materiales e inmateriales pueden ser
legalmente protegidas como una propiedad, y que significa tener derechos de propiedad, que
pueden hacer los propietarios con su propiedad, y cuales obligaciones tiene los propietarios a
los demés. COOTER, Roberty ULEN, Thomas. “Derecho y Economia”. Traduccion de Eduardo
L. Suérez. 22 reimpresion. México D.F. Fondo de Cultura Econémica. 1998. pp. 100-101

&Qué promesas deben hacerse cumplir legalmente? Y ¢Cual debe ser el remedio para el in-
cumplimiento de las promesas legalmente exigibles?. A fines del siglo XIX y principios del
siglo XX, los tribunales y los comentaristas legales angloamericanos desarrollaron la teoria de
negociacion de los contratos para contestar estos dos grandes interrogantes fundamentales
del derecho de los contratos. Texto completo en: Ibid., p.230
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y los dlicitos culposos'. Este ultimo posee unos elementos esenciales
que tal como lo determinan Cooper y Ulen, permiten determinar
los “efectos de diversas reglas de responsabilidad, las que pueden
explicar mucho mds que las definiciones de dogmatica juridica™”.

La teorfa econémica de la responsabilidad de los ilicitos culposos
implica que los victimarios indemnicen los costos que generan su
actuacion. Ast, se da solucion a los costos que se puedan generar en
cualquier situacién, a modo de ejemplo en los accidentes, y en los
incumplimientos en las estipulaciones de un contrato. Se pueden
establecer incentivos a la precaucion conforme a la responsabilidad
estricta y a la ausencia de responsabilidad, o incentivos para la
precaucion en caso de generarse retrasos o fallas en las diferentes
etapas del contrato.

En consecuencia, Cooter y Ulen reformulan la meta del
derecho de los ilicitos culposos como sigue: en un sistema de mercado
de sequros completos y competitivos, las veglas de vesponsabilidad por ilicitos
culposos deberin estructurarse de tal modo que minimice ln suma de los
costos de ln precaucion y del sequro.. .1

Frente a los contratos, existe certeza para el cumplimiento
de los de gjecucion instantanea o simultinea pero los contratos con
ejecucion diferida, el paso del tiempo crea incertidumbre y riesgos,
por ende, obstaculos para el cumplimiento. Un contrato diferido

16  Cooter y Ulen son quienes de manera mas extensa elaboran aplicaciones de la economia a
temas relevantes del derecho. Entre estos temas, y a titulo de ilustracion, se encuentra la
aplicacion de Ia teoria economica a los ilicitos culposos. Ver texto completo en: BEJARANO,
Jesis Antonio. EL Andlisis Economico del Derecho: Comentarios sobre textos basicos. En:
Revista de Economia Institucional. Universidad Externado de Colombia. Bogota. Colombia.
1999. No. 001. pp. 155-167.

17 'BEJARANQ, Jesus Antonio. EL Andlisis Econémico del Derecho: Comentarios sobre textos
basicos. En: Revista de Economia Institucional. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
Colombia. 1999. No. 001. pp. 155-167.

18  Ibimen.
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exigible legalmente obliga a la cooperacion® entre los contratantes
pero si no fuera exigible legalmente promoveria la apropiacion®® por
una de las partes. El cardcter exigible del contrato prevé un incentivo™
para el cumplimiento y un 7emedio* para el incumplimiento, lo que
reduce la incertidumbre y el riesgo, con lo cual es productivo y
beneficioso para las partes. El derecho de los contratos debe permitir
el cumplimiento, y por consiguiente, la eficiencin® elemento esencial
existente en el derecho y la economia pues una vez se presenta un
problema, se establece una solucion socialmente eficaz.

Hay que entender que el andlisis econémico del derecho
permite ademas del entendimiento de las instituciones juridicas y sus
tundamentos legales, comprender los efectos econémicos que tienen
en la sociedad y en el desarrollo de la empresa por eso, repercute
la importancia de relazar un analisis economico del derecho en
la ejecucion de los contratos, mas cuando contiene obligaciones
realizables o exigibles con el paso del tiempo.

Se hace imperante realizar un estudio de los contratos de
¢jecucion diferida incumplidos ante una reclamacion legal en cuanto
a sus riesgos y por consiguiente sus costos. Los riesgos juridicos

19 Consultar en: COOTER, Robert y ULEN, Thomas. “Derecho y Economia”. Traduccion de
Eduardo L. Sudrez. 22 reimpresion. México D.F. Fondo de Cultura Economica. 1998. pp. 237.

20 Consultar en: Ibid., p. 238

21 La pregunta clave en un sistema de incentivos es “¢Como puede consequir que una persona
haga algo para mi?” formulemos esta pregunta en un contexto especifico. Supongamos que
una persona tiene tierras pero no puede trabajarlas ella misma, por lo que trata de contratar a
otrapersona para que las cultive. ¢Qué tipo de sistema retributivo estableceria?. El problema se
haya en averiguar en qué medida se debe ser sensible la retribucion a la cantidad producida.
Consultar en: VARIAN. Hal R. “Un enfoque actual, Micro-economia intermedia”. Antoni Bosch,
editor. 72 Edicion. Barcelona. Espana. 2009. p. 740.

22 COOTER, ET AL. Op. Cit., p. 289 y siguientes.

23 Decimos que el proceso de produccion es productivamente eficiente si se da cualquiera de dos
condiciones: 1. no se generan la misma cantidad de produccion utilizando una combinacion
de insumos de costo menor 0 2. no se puede generar mas produccion utilizando la misma
cantidad de insumos. Ibid., p. 25.
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internos del empresario colombiano en el derecho de los contratos
empiezan con los conocimientos y experiencias para la determinacion
del dmbito de los datos, la obtencién de informacion, la prevision
de externalidades®* y de comportamientos de mercado, como el
monopolio” a manera de ejemplo, la negociacién de los términos
del contrato, la redaccién del mismo, los cuales al implicar riesgos
conllevan costos*® que si son demasiado altos con relacion al excedente
se convierten en obstadculos para la eficiencia, entendida ésta como la
asignacion de recursos para maximizar el valor.

24 VARIAN. Op. Git., p. 653.

25 CARRASCO, Amparo, ET AL. “Microeconomia Intermedia, Problemas y Cuestiones”.
Universidad Complutense de Madrid. Espafia. McGraw-Hill. 12 Edicion. 2003. p. 345.

26 Vale la pena resaltar que “ /a TCT” que se debe entender por Teoria de los Costos de
Transaccion “tiene como objetivos identificar las fuentes de los costos de transaccion
(aquellas caracteristicas 0 dimensiones de una transaccion que hacen el intercambio
problematico 6 sumamente costoso) y especificar el mecanismo de gobierno que puede
coordinar de la manera mas eficiente la transaccion, de tal forma que se logren economizar
dichos costos [...]. La eficiencia se constituye en el criterio por el cual medir el desempenio,
que se entiende como una forma de economizar costos y se atribuye a formas organizadas
(mercados 0 jerarquias [...]) de una interfase tecnolégica separable [...]. ES un concepto
que incluye tanto la nocion de intercambio como la de contrato. La de intercambio de
derechos de propiedad por bienes y servicios no implica una promesa de responsabilidad
futura y esta tipicamente ejemplificada por transacciones en el mercado spot. El contrato
si supone una promesa de desemperio futuro, esencialmente porque una parte ha hecho
una inversion y su retorno depende del comportamiento de la otra parte en el futuro. Este
tipo de transacciones, donde se intercambia una promesa de desemperio futuro [...] y se
establece un contrato, son el objeto central de estudio de la TCT. Williamson distingue
entre costos ex ante y ex post a la fijacion de un contrato, derivados de las actividades de
informacién, negociacion y de ejecucion esenciales al proceso. Existen costos asociados a
labusqueda de personas 0 de bienes, a la medida de atributos, asicomo a los derechos de la
transferencia y a la negociacion de los términos del acuerdo. A su vez, existen otros costos
debidos al sequimiento y a la revision del cumplimiento del contrato. Las transacciones
implican costos, dado que, a diferencia de un mercado sin fricciones (como el supuesto
en los modelos cldsicos de la economia), ésta transferencia de bienes y servicios tiene
lugar en un contexto de intercambio, donde la informacion es imperfecta, donde las partes
han hecho inversiones en activos especificos 0 donde cada parte busca promover la
consecucion de su propio interés a costa del de otros, empleando un comportamiento
oportunista o estratégico [...]. Ver texto completo en SALGADO C. Elvira. “Teoria de Costos
de Transaccion: Una Breve Resena”. Cuadernos de administracion, Julio-diciembre, ano/
Vol.16, namero 026. Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas. Universidad
Javeriana. Bogota. Colombia. 2003. pp. 61-78.
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Continlan los riesgos juridicos cuando en el proceso de
¢jecucion del contrato aparecen externalidades no previstas asi
como informaciones, negociaciones y comportamientos ocultos, el
fenémeno del rentismo como problema social bdsico”” que implican
retardo o confusiéon o ineficiencia para la exigibilidad legal que
generan costos altos con respecto al excedente, los cuales se configuran
como obstdculos para el camplimiento, en dénde la parte incumplida
maximiza su valor con el retardo o confusion, ademads, de aprovechar
la ineficiencia del sistema judicial colombiano®® en el proceso legal.

Precaver las externalidades no previstas se convierte en un
principio bdsico consistente en establecer con anterioridad el costo
de diluir los dafios econémicos provenientes de un incumplimiento
pasando a ser parte de los costos estipulados en el contrato que lo
convierten en Uno que ostenta un mMenor riesgo.

La eficiencia es un concepto en teoria microecondmica® muy
utilizado y experimentado, desde hace muchos afos atrds, en el
andlisis econémico del derecho Norteamericano contrario a su nula
utilizacién en Iberoamérica por abogados y jueces, caso con el que se
podria entender la afirmacion de juez norteamericano Louis Brandeis

27  GARAY, Luis Jorge. “Construccion de una nueva sociedad”. Tercer Mundo Editores. 12 Edicion.
Colombia. 1999. p. 1

28 Consultar en: VALBUENA QUINONEZ, Gustavo. “Propuesta de politica publica en materia de
reforma de la justicia: Metodologia y estructura”. Corporacion Excelencia en la Justicia. 2005

29 “...en los modelos microeconémicos, partimos del supuesto de racionalidad en los agentes
economicos -los sujetos eligen la mejor de las alternativas de que disponen-. Sin embargo, en un
buen numero de ocasiones parece como i el comportamiento observado en los sujetos econémicos,
no obedeciera a este supuesto. Haciendo abstraccion de los problemas de informacion asimeétrica, el
mercado suele penalizar los comportamientos irracionales o aleatorios, por lo que el incumplimiento
de este supuesto no es tan trivial como podria parecer. En cualquier caso, el estudio de estas
cuestiones ha venido en conformar un topico de investigacion en el que se estudian los limites y
los efectos de la denominada racionalidad limitada, de la que el andlisis econémico del derecho, al
igual que otros subjects de economia, ha pasado a nutrirse. Ver texto completo en: CONGREGADO
RAMIREZ DE AGUILERA, Emilio, ET AL. “Andlisis Economico del Derecho: Una Revision Selectiva de
la Literatura Reciente”. Profesores del Departamento de Economia General y Estadistica. Derecho y
conocimiento. Universidad de Huelva. Facultad de Derecho. , vol. 1, Pags. 331-339.
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“Un juez que no haya estudiado economin (...) tiene la posibilidad de

convertirse en un enemigo prblico™.

Se hace necesario hacer uso del derecho y de la practica juridica
tomando la economia como estindar de cuantificacion, integrandose
asi, diferentes aspectos como: la participacion estatal, la contribucién
social y la expectativa en la celebracion del contrato, requiriéndose
de ellos para satisfacer el concepto de eficiencia una vez se efectta la
préctica juridica.

El costo de transaccion es el precio por operar en el mercado
segun la economia de las instituciones; es el costo de utilizar el
mecanismo de precios segun Coase®'; es el costo de intercambiar
titulos de propiedad segtin Desmsetz*?; es todo costo relacionado con
la creacién, cambios y usos de una institucion u organizacion. Puede
que existan ciertas dificultades por el lenguaje y los contextos pero,

30 BRANDEIS, Louis. “The Living Law” lllinois Law Review, vol. 10, 1916. Citado por BUCCHHOLZ,
Todd. “New Ideas From Dead Economists. An introduction To Modern Economic Thought”. Plume
Book, 1990, P4g. 186. Citado por RUBIO, Mauricio. “Economia Juridica; Introduccion al analisis
econémico del derecho iberoamericano”. Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 33

31 Ronald Harry Coase (Londres, 1910) encuadrado en la corriente del nuevo institucionalismo
americano. Conocido por sus investigaciones en torno a los derechos de propiedad y los costes
de transaccion, fue galardonado con el Premio Nobel de economia en 1990. [...] En 1937
publicé un articulo llamado “Los costes de la firma”, en el que expuso su teoria de los costes
de transaccion, segun la cual las grandes companias existen como tales porque realizan sus
actividades a un menor coste que si las contrataran externamente. [...] En la década de los
anos cincuenta, divulgo su posicion acerca de la conveniencia de establecer adecuadamente
los derechos de propiedad, con el fin de obtener las mejores ofertas en las adjudicaciones
publicas. Profundizd sobre esta materia y en 1961 presento el articulo “El problema del coste
social”, en el que se plante¢ la posibilidad de que a través de una adecuada asignacion de
los derechos de propiedad fuera posible una internalizacion de las externalidades, que se
sistematizo en el teorema que lleva su nombre. [...] En 1991 se le concedio el Premio Nobel de
economia por sus trabajos renovadores en torno a los derechos de propiedad, los costes de
transaccion y la estructura institucional [...]. Ver texto completo en: hitp://www.biografo.info/
biografias/ver/5011/Ronald-H.-Coase [Consultado el Miercoles 16 de Marzo de 2011]

32 Harold Demsetz (1930) es uno de los primeros expertos en la moderna teoria economica de
los derechos de propiedad. Esta teoria ha cobrado gran importancia en la ciencia econémica
contemporanea y constituye uno de los nucleos del analisis economico del derecho. De
acuerdo con ella, las actuaciones de los agentes econémicos tiene como objetivo la creacion
e intercambio de derechos de propiedad, y por ello es preciso que exista un marco legal que
los haya definido previamente. [...]. Ver texto completo en: CABRILLO, Francisco. “Lecturas de
economia politica”. Minerva ediciones. 22 Edicion. Madrid. 2007. p. 23
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por ejemplo, operar en el mercado consiste de alguna forma en la
utilizacién del mecanismo de precios. Para el presente escrito, Los
costos de la informacién, las negociaciones y los acuerdos ocultos, las
externalidades no previstas y las condiciones del mercado, son barreras
para el flujo 6ptimo de los recursos; y de la exigibilidad legal afectan la
eficiencia, a la que se suma la ineficiencia del sistema judicial.

Ellento transito del sistema judicial, implica que se generen costos
de transaccién no tasados, pero que una vez existentes obstruyen el
flyjo éptimo de recursos y disminuyen el dinamismo de la economia
de mercado trayendo implicito consecuencias desfavorables que
pudieron ser precavidas en las diferentes etapas contractuales.

El incentivo para el empresario en materia de riesgo juridico
es la eficiencia. Esta se presenta durante el contrato cémo en la
¢jecucion legal, lo que promueve mayores operaciones de contratos,
pero a su vez, desincentiva el incumplimiento de la parte que busque
aprovechar ineficiencias.

Roemer®, en donde el primero se refiera al mejor uso de un

recurso, y los segundos, a precios 6 costos por el uso de los recursos®*.

33 “[...] Este economista, legista, politdlogo, lector voraz y escritor camaleonico ha irrumpido en el
periodismo con la pretension de realizar programas donde la propuesta y la discusion inteligente
permitan tomar conciencia a los mexicanos [....]. Estudio Derecho en la UNAM y Economia en el ITAM,;
tiene una maestria en Administracion Pablica por Harvard y un doctorado en Politicas Publicas por la
Universidad de Berkeley, en California. Andrés Roemer Slomianski se autodefine como un caso sui
generis dentro del periodismo, pues solo tiene cinco anos en él, sin embargo, ya es identificado por
muchas personas. Su tiempo se divide en Pensar México y Entre lo publico y lo privado, por Canal
40, ademas de un programa de radio, su fundacion Poder Civico, la presentacion de un nuevo libro,
y es quien ahora charla con QUEHACER POLITICO. Andrés Roemer proviene de una familia que huyo
de los nazis; su padre cambio su apellido Roselfeld por Roemer, y son familiares de un periodista
norteamericano muy reconocido llamado Art Buchwald, quien en vida fuera “un intelectual con gran
humor, versatil e irénico; me honra decir que somos parientes, aunque muy lejanos”. Su primera
experiencia dentro de los medios fue en Expansion financiera; “tenia un programa llamado Esfera
publica, en busca de la verdad dialogada, e hizo muchos para México y Espana, con temas de politica
publica” [...]. Ver texto completo en: hitp://www.dossierpolitico.com/vernoticiasanteriores.php?artid
=28757&relacion=dossierpolitico. [Consultado el Viernes 18 de marzo de 2011]

34 'ROEMER, Andrés.“Introduccion al Andlisis Econémico del Derecho” Traduccion de José Luis
Pérez Hernandez. Fondo de Cultura Econdmica. 12 Edicion. México. 1994. p. 4
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Razonamiento Economico

En el proceso de informacién, negociacion y firma del
contrato de ejecucién diferida se dio el razonamiento econémico
y la interaccién de voluntades bajo el criterio de eficiencia pero
incumplido dicho contrato en su proceso de ejecucion contractual y
accionado lo legal, el razonamiento juridico imperante es el criterio,
y no existe interaccién de voluntades.

Al realizar un razonamiento econdmico se debe efectuar
un andlisis de las capacidades que ostenta la parte con la que se
quiere contratar, de tal manera que la interaccién de voluntades
ostente principios como la libertad de contratacion, la buena fe y el
equilibrio contractual, para que asi, la relacién en el contrato genere
las utilidades esperadas, mas no, una desigualdad que traiga consigo
problemiticas que hagan necesario poner en movimiento del aparato
judicial, no como medida preventiva, sino como alternativa para
solucionar la inconsistencia que se presente.

En el proceso de razonamiento econémico consiste en la
eleccion racional que mide el comportamiento de los individuos,
que es estudiado por las teorfas microeconémicas matematicamente
precisas entre ellas, la teorin de precios™ y la teoria de juegos™. Estas
mismas son utilizadas en estudios y valoraciones politicas. La
eleccién racional busca maximizar la utilidad o beneficio, mediante

35 En la economia de mercado el proceso de asignacion se realiza a través del mecanismo de
los precios. Consultar en: OLIVERA, Julio H. G. “Derecho Econémico, Conceptos y problemas
fundamentales”. 22 Edicion. Ediciones Macchi. Argentina. 1981. p. 25

36 Lateoria de juegos es una actividad como el ski'6 el tenis, que solo es divertida si uno intenta
hacerla bien. Pero habitualmente hacer algo bien no es facil, ni se consigue rapidamente, y la
teoria de juegos no es una excepcion. Ademas, a diferencia del ski 6 del tenis es realmente
importante aprender a usar la teoria de juegos. Su finalidad es investigar de que modo los
individuos racionales deberian relacionarse cuando sus intereses entran en conflicto. Ver texto
completo en: BINMORE, Ken. “Teoria de Juegos”. Traduccion Antoni Malet Tomas, Universidad
Auténoma de Barcelona. 12 Edicion. Editorial McGraw-Hill. 1994. p. vii
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la reduccién de costos y riesgos, mayor innovacion y administracion.
El individuo se enfrenta constantemente a la necesidad de toma
decision y preferird aquella que le dé el mejor resultado, “cuando
enfrenta varios cursos de accion la gente suele hacer lo que cree que es
probable que tenga mejor vesultado general™”

Posners® va mds alld, no conforme al medio sino al fin, con rela-
cién a la maximizacién de la utilidad o beneficio, al manifestar que la
economia busca explorar las implicaciones cuando el hombre procura
aumentar al mdximo sus fines en la vida, sus satisfacciones: lo que
llamaremos el interés propio; maximizacion racional que no debe con-
fundirse con el cdlculo consciente®. Desde la economia, la racionalidad
es una disposicion a escoger, a través de la toma de decision, en forma
consciente o inconsciente, el medio mds apto para el logro de su fin.

El empresario en razén de su ejercicio es un sujeto que toma
decisiones con preferencias estables, siendo dificil catalogarlo como
legalmente incompetente, caso de los nifos y de los dementes; pero

37 ELSTER, Jon.“Tuercas y Tornillos, Una Introduccion a los Conceptos Basicos de Ciencias
Sociales”, 42 Edicion, Geisha, Barcelona, 1995, p 31.

38 Richard A. Poseer (1939- ).[...] El juez Poseer, es economista y magistrado desde 1981 de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, que presidio de 1993 a 2000. Graduado en 1959 en
Cale, se licencié en Derecho en la Harvard LAB Col en 1962. Entré como profesor en 1968 en
Stanford University de donde pasé a la Law School de la Universidad de Chicago (1969-1981)
en cuyas actividades académicas y docentes continua participando regularmente. Richard Posner
ha investigado sobre la aplicacion de la teoria economica a diversos campos juridicos como la
legislacion antimonopolista, la regulacion de los contratos mercantiles y el procedimiento judicial.
Propuso y defendid la idea de que la ley puede ser explicada mejor bajo el supuesto de que los
jueces tratan de promover la eficiencia econdmica y la maximizacion de la riqueza como objetivo
de la politica legal y social. Se convirtio asi en uno de los mas destacados lideres de la corriente
del Andlisis Econdmico del Derecho (Law and Economics), aplicando el andlisis econémico
al derecho de familia, la discriminacion racial, la jurisprudencia y la privacidad. Es fundador del
Journal of Legal Studies. Presidio la American Law and Economics Association (1995-96) y es
coeditor de la American Law and Economics Review. Es doctor honorifico por las universidades de
Syracuse (1986), Duquesne (1987), Georgetown (1993), Gante (1995), Yale (1996), Pennsylvania
(1997), Brooklyn (2000) y Northwestern (2001)... [...]. Ver texto en: hitp://comisiondye.blogspot.
com/2007/08/biografia-de-richard-posner.htm/[Consultado el viernes 18 de marzo de 2011]

39 POSNER, Richard A. “Analisis Economico del Derecho”. Fondo de Cultura Econémica. México. p. 25
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podria presentarse que un contrato fuese producto de una amenaza
con lo cual se puede excusar el incumplimiento 6 también firmar
un contrato en una situacion de desesperaciéon. Estas situaciones
son anteriores al contrato pero también existen posteriores a éste,
que a su vez, pueden excusar el incumplimiento si una de las partes
procede de buena fe, con la demostracién de la imposibilidad.

Costos de Transaccion

Conforme con la definicién de costo de transaccion en la economia
de las instituciones, este se encuentra en el proceso de intercambio
voluntario que origina un contrato de ejecucion diferida tanto en los
costos contables que corresponden a erogaciones pecuniarias, COmo
en los econémicos, que se refieren a costos de oportunidad. Entre
los costos de transaccion, se encuentran los costos de adquisicion de
informacién, costos de absorcién de informacién o procesamiento de
informacién, prevision de externalidades y de comportamiento de la
economia de mercado, negociacion, redaccion y firma del contrato.

Pero ante el incumplimiento del contrato de ejecucion diferida
asi como en su ejecucion legal se incurren igualmente en costos de
transaccién tanto contables como de oportunidad, tales como los
danos que causa el incumplimiento y los costos de la demanda.

Costo de Danos

El contrato de ejecucion diferida incumplido y la ejecucion legal
ineficiente o incierta le implican al empresario disminuciones en el
tlujo caja y las utilidades; que a su vez, pueden propiciar que el mismo
empresario incumpla compromisos y contratos sucesivamente que lo
lleven hasta la quiebra de su negocio.

Lo anteriormente descrito tiene como consecuencia una menor
valoracion de mercado de la empresa. La empresa tiene tres niveles de
valores. El primer nivel es el valor nominal o valor de constitucion; el
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segundo, es el valor contable o patrimonial o intrinseco o histérico 6
pasado; y el tercero, es el valor de mercado 6 extrinseco 6 con proyeccion
futura. A manera de ejemplo, se puede plantear que la empresa cervecera
alfa se constituyo en el afio 1900 con un valor nominal de $10; dicha
empresa en el afio 2011, tiene un valor contable de $100 fue vendida un
valor de mercado de $1.000, lo que significa que la empresa tiene una
valoracién de mercado diez (10) veces el valor contable.

Una valoraciéon de mercado, es el criterio objetivo de valor de
la empresa, que normalmente es superior al contable pero puede ser
inferior por circunstancias de incumplimientos. Luego, calcular los
danos con valores contables no es suficiente, se requiere determinar
las disminuciones en los flujos de caja y de utilidades de la empresa
mediante valoracion econémica, que incluye el dasio moral*.

El contrato incumplido puede estipular un remedio con términos
explicitos, estimular un proceso correctivo, pero conociendo que un
contrato no cubre explicitamente todas las contingencias en razén a
sus negociaciones y redacciones costosas, el principal remedio que se
ofrece por el sistema legal corresponde al pago de dafos.

Entre los remedios alternativos a los danos del contrato de
¢jecucion diferida incumplida se mencionan el dano emergente, el lucro
cesante, el pago de danos de confianza, la restitucion, la compensacion,
el cumplimiento especifico asi como los danos liquidados.

El dano emergente es un dano negativo representado en el costo
de oportunidad. La celebracién de un contrato implica a menudo
la pérdida de oportunidad para celebrar un contrato alternativo,
siendo la oportunidad perdida base para el calculo del perjuicio.
El pago perfecto de los danos del costo de oportunidad hace que

40 Consultar en: GOMEZ POMAR, Fernando. “Dafio moral”. Universidad Pompeu Fabra. 2000. Ver
figura1,2y 3.
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las victimas potenciales sean indiferentes entre el incumplimiento
y el cumplimiento del mejor contrato alternativo. El lucro cesante
es un dafo positivo que se representa en el dano basado en el
valor del desempeno esperado. El pago perfecto de los dafos de
expectativa hace que las victimas potenciales sean indiferentes entre
el cumplimiento y el incumplimiento. El dafo de confianza es un
dano negativo. El pago perfecto de los danos de confianza hace
que las victimas potenciales sean indiferentes entre la ausencia del
contrato y el incumplimiento.

En cuanto al tema de la restitucion, puede operar mas por el lado
de un contrato de ejecucién instantdnea, contrario a un contrato de
¢jecucion sucesiva incumplido, pues lo que se busca en la restitucion
es que se regrese lo que se entregé. En cambio, la compensacion si es
mas funcional en los contratos de ejecucion diferida en razén a que
la victima recibirfa una compensacion perfecta y no tiene ninguna
base para quejarse por el perjuicio. Una opcién en el contrato de
¢jecucion diferida incumplida podria ser el camplimiento especitico
que consiste en cumplir lo prometido. Adicionalmente, en el
contrato se pueden estipular sumas de dinero que se denominan
danos liquidados.

Los remedios mencionados afectan comportamientos en donde
a veces es mas eficiente el incumplimiento que el cumplimiento
del contrato. Cuando los costos del cumplimiento superan los
beneficios de las partes es mds eficiente el incumplimiento pues una
contingencia vuelve a los recursos necesarios para el cumplimiento
mas valiosos en un uso alternativo. Una huelga es una contingencia
desafortunada que aumenta el costo del incumplimiento, pero
también puede ocurrir una contingencia afortunada que vuelve el
incumplimiento mas rentable aun que el cumplimiento. El vendedor
puede conseguir otro comprador con mejor precio asi tenga el
producto prometido en venta.
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Costo de la Demanda

Un costo de la demanda corresponderia a los servicios legales
siendo un juego de agencia, principal y agente, mediante la busqueda
de maximizacién de sus ganancias conjuntas. El abogado asesora al
cliente y hace el esfuerzo para ganar, y concentraria su trabajo en el
tiempo gastado, los servicios realizados y el resultado de la disputa.
Un contrato de agencia realizado por hora, externaliza el costo del
trabajo, pero si es por cuota litis internaliza el tiempo adicional del
proceso dedicindosele menos.

Otro aspecto relacionado con los servicios legales es la provision
de informacién del abogado, si es por hora o por servicios realizados
podria exagerar el valor de la reclamacion a fin de inducir al cliente a
la presentacion de la demanda. El contrato de agencia entre el cliente
y abogado tiene problemas de asimetria en la informacién y de
aleatoriedad. El abogado conoce a fondo mas el derecho y mientras
que el cliente los hechos. La aleatoriedad se refleja en la asignacion
del juez, la disponibilidad del testigo, con lo cual impide que el
cliente infiera de los resultados de desempeno del abogado.

Una vez trabada la litis, las partes antes de llegar a un juicio
tienen la opcion de resolver la disputa, pero muchas terminan
en juicio debido a que las partes se encuentran optimistas en sus
expectativas divergentes, el demandante exige un arreglo grande,
y el demandado una condena pequena. La opcion de resolver
la disputa antes del juicio depende en parte de la informacién
privada, en dénde, en la mayoria de los juicios el demandado sabe
menos que el demandante acerca de la extension del dano, y el
demandante sabe menos acerca de la extension de las precauciones
tomadas por el demandado. Serdn pesimistas, si el demandado
sobreestima los danos del demandante, y éste sobreestima la
precaucion de aquel.
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Conclusiones

El empresario como sujeto dindmico de la empresa amplia
el concepto estdtico de la misma, en razén a que la empresa se ha
detinido juridicamente desde variados ambitos y aspectos pero no
desde el lado de la persona que asume riesgos como lo ha hecho la
economia. En igual sentido, la empresa es sujeto dindmico 6 motor
de la economia de mercado. Desde la légica cldsica Aristotélica,
la economia de mercado opera bajo las premisas de la libertad, la
demanda, la oferta, el mercado, los precios que conllevan a la efi-
ciencia, frente a la equidad y la justicia, lo propio de la presencia
del Estado. La teorfa, mundo de ideales y objetivos, es estdtica; la
autonomia y la dignidad de las personas es su fundamento con lo
cual prevalece la equidad y la justicia sobre la eficiencia y mercado,
cumpliéndose lo expresado por Dworkin que los derechos de las
personas son las cartas de triunfo frente a la prepotencia del Esta-
do y a la tiranfa del mercado. Pero la realidad, mundo de hechos,
tensiones y amenazas, es dindmica, pues el paso del tiempo crea
incertidumbre y riesgos.

Un mundo hacia lo dindmico, lo complejo y lo discontinuo,
las posiciones absolutas de la tiranfa del mercado y la prepotencia
del Estado han cambiado hacia posiciones intermedias plasmadas
en el institucionalismo en dénde se desenvuelve el andlisis econo-
mico del derecho. Numerosas son las relaciones econémicas con-
tlictivas que necesitan de controles sociales, siendo el orden juridi-
co y las leyes, base del orden institucional, punto de partida para
la organizacién econdmica, de la que surge la idea de los costos
de transaccién, mediante la racionalidad econémica se pondera la
utilidad y los costos de las alternativas y se decide teniendo en
cuenta los incentivos y las restricciones dadas pero aceptando y
obedeciendo reglas y normas socialmente vinculantes. Otra éptica
de evolucion del andlisis econémico del derecho es la de Roemerla
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perspectiva tradicional que se ocupa de la eficiencia; la neo institu-
cional que se centra en los costos de transaccion; la eleccion publica
hacia a la ciencia politica; y finalmente, la critica juridica que ataca
el formalismo.

Contextualizada la evolucién y entorno, la realidad del empre-
sario definido como tomador de riesgos, se enfrenta a los juridicos
ante sus transacciones voluntarias como involuntarias. El analisis
econémico del derecho se ocupa de la propiedad y de los contratos
como transacciones voluntarias 6 de mercado pero también de los
ilicitos culposos como las involuntarias o de no mercado como los
delitos, los accidentes. El riesgo juridico del empresario con respecto
a los contrato, se visualiza mds en los contratos de ejecucion diferida,
en donde el paso del tiempo — horizonte temporal - crea incertidum-
bre y riesgo.

Un contrato de ejecucion diferida en la etapa precontractual
requiere de informacién, estudio, negociacion, realizacion y firma del
contrato que tenga como consecuencia el cumplimiento mediante la
inclusion de incentivos y remedios a través de la transaccién voluntaria
en aras de obtener la eficiencia, y por consiguiente, minimizar los riesgos
y maximizar la utilidad o la riqueza, lo que implica el uso de recursos
con conocimientos y experiencias que tienen precio o costo economico.
En la etapa postcontractual del contrato de ejecucion diferida antes del
incumplimiento las partes pueden invertir en prevision y en confianza
para minimizar los riesgos y maximizar la utilidad o la riqueza, pero
una vez, presentado el incumplimiento y la consecuente ejecucion legal,
se presenta los riesgos de agencia, relacion abogado-cliente, asi como los
relacionados con la ineficiencia del sistema judicial.

Los riegos anteriores descritos conllevan a costos que se co-
nocen como costos de transaccion propios de la perspectiva neo-
institucional del andlisis econémico del derecho, los cuales, unos son
de indole contable pero los otros son econémicos, como el costo de
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oportunidad. El costo de oportunidad es el beneficio sacrificado por
no tomar otra actividad alternativa.

Es menester recalcar entonces, luego del analisis de factores que
inciden en el desempefo, prictica y evolucion de la relaciéon empre-
sario, sociedad e instituciones, que es necesario tomar medidas con-
secuentes y eficientes disefadas para la real consecucién de los fines
publicos como privados. De facto se encontré que para minimizar
los riesgos juridicos del contrato de ejecucion diferida es necesario
realizar inversion en prevision que especificamente se aproxime a
consolidar el contrato en si, esto es que frente a previa formalizacién
del mismo, los partes conozcan y concentren sus propositos en vali-
dar sus acciones tendientes al cumplimiento, derivado anteriormente
del costo asumido por la confianza desprendida de la propuesta por
confeccion de un contrato con incentivos y remedios para maximizar
la utilidad y la ganancia, que garantice el beneficio para los agentes.

Asf mismo, se requiere realizar una inversion previa en la ad-
quisicién de informacion, como quiera que de dicha sustento cog-
noscitivo se pueden tomar decisiones asertivas que confluyen con el
costo de oportunidad, sin necesidad de a posteriori acudir al sistema
judicial, lo anterior si se tiene en cuenta que con la realizacién de
estudios econdmicos compatibles como los registros contables de
la empresa y el analisis sectorial del prospecto financiero se pueden
finiquitar acuerdos de negocio compatibles y sobre todo confiables.

Por otra parte, partiendo de la probabilidad de que un hecho
genere pérdida y evaluando el factor costo-beneficio, dado los presu-
puestos antes mencionados, la medicidn de la frecuencia y el impacto
del negocio juridico, consolidarfan la confianza en la inversién y
consecuentemente en el accionar contractual, no obstante, para esto
se deben establecer controles, para evitar el llamado riesgo excesivo,
que a su vez se transfiere o se asume en sociedades desarrolladas a
través de seguros y garantias judiciales.
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Ahora bien, se apreci6 que la adecuada gestion de riesgos equili-
bra inconsistencias, amenazas, externalidades y la informacién. Es por
tanto que el minucioso estudio del costo beneficio en cualquier con-
trato debe ser directamente proporcional por las oportunidades que
brindan el andlisis econdmico de los contratos, generando ahorros,
confianza y nuevas posibilidades en los negocios, por consiguiente se
evitarfa que una de las partes incumpla, empero, el sistema juridico
debe ser eficiente a nivel financiero, econémico y por supuesto judi-
cial, en caso de incumplimiento, que es incentivo para el empresario.

Consecuentemente, el empresario deberia recurrir a la cultura
de invertir en la busqueda de una actividad estructurada y previa-
mente estudiada en la cual se satisfagan necesidades de orden so-
cial y empresarial traducidas al crecimiento econémico y la derivada
productividad en cifras, todo con el dnimo de evitar los costes de
transaccion, de dano y de demanda; lo antecedente como ya se acoto
al buscar “establecer una visiéon de negocio, planificada y evaluada,
cuya finalidad es la contribucién al logro del beneficio estratégica-
mente esperado, evitando el riesgo, mejorando la competitividad y
sustentabilidad de la relacién contractual.”

Corolario a lo mencionado, los puntos esenciales con los cuales
se puede esgrimir todo tipo de obstaculo, tensién, desconfianza
y el constante miedo a dilapidar los recursos antes de invertir y
establecer un vinculo contractual donde el empresario recurre al
costo de oportunidad, puede ser visto desde: la maximizacién de
estrategias que eviten diversificar, por un lado, el enfoque o visién
de lo que persigue el sujeto que negocia mediante la informacién
de los registros financieros vistos como los recursos que se pongan
en juego, por otra parte, el estudio de negociacién que permita
concluir que la apuesta en desarrollo, a futuro derivara en alianzas
de reciprocas ganancias que minimicen el riesgo y disminuyan los
hechos generadores de perjuicios. Todo desde el mayor factor de
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seguridad que se desprende de la confianza en invertir, asumir
costos que se mejorarfan con continua flexibilizacion de los procesos
pre-contractuales y pos- contractuales,

De esta manera, es plausible recurrir a la racionalidad entendida
como la disposicion a escoger y a invertir, por medio de decisiones
conscientes como llamado a la eleccion que busque maximizar la
utilidad o beneficio, mediante mayor innovacién y cauta adminis-
tracion de la negociacion; que posteriormente derivaria al principal
remedio que se ofrece por el sistema legal, esto es el correspondiente
al pago de danos.

Finalmente, se encuentra que el uso de elementos alternativos,
diferentes a los propuestos como el reconocimiento del dafio emer-
gente, el lucro cesante, la restitucion, la compensacion, el camplimien-
to, apuntan a la participacién e injerencia estatal, vista como medida
que contribuye a la disminucién del riesgo y al respaldo juridico en
la eventual trasgresion de una de las partes sinénimo de renuencia al
cumplimiento, toda vez que con la aprobacién de facilidades finan-
cieras para la realizacién de nuevos contratos y la contribucién social
vista desde la aceptacion vinculante de las empresas y su capital huma-
no con el incentivo de consumo, la toma de decisiones subjetivas por
parte del beneficiario de la medida, serfa menos recurrente si la opcion
de inversion y su consecuente conciencia o cultura de cumplimiento
es impuesto como deber social; situacién que superaria la expectativa
de celebracion de contratos que estarfan al margen del fracaso y en la
frontera de una prosperidad econémica y social.
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