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EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Definicion.- Sin duda, el autor nacional mas importante y de referencia
necesaria sobre el Analisis Econémico de Derecho es Alfredo Bullard
Gonzales, quien sefiala que “Entender economia mejora la imagen de los
abogados y enriquece el Derecho mismo. Ayuda a comprender que el
derecho es solo una, y quizas no la mas importante, de las ramas del
conocimiento.”.!

Bullard considera que el analisis econdmico del derecho nos hace tomar
conciencia de cuanta responsabilidad tiene el Derecho en el desarrollo.
Reglas claras, jueces honestos y normas predecibles no solo tienen que
ver con el bienestar individual, sino con el bienestar agregado. Hoy ya
sabemos que “el mal Derecho” nos cuesta varios puntos en el crecimiento
del PBI y reduce las inversiones. Hoy sabemos que “el mal Derecho” no
solo genera injusticia, sino ademas, subdesarrollo.

Para Victor Malpartida: “El analisis econémico del derecho pretende
relacionar a la economia y al Derecho como un modo de abordar
interdisciplinariamente fenomenos sociales determinados.”. Agrega el
mismo autor que “El analisis econdomico del derecho consiste en la
aplicaciéon del analisis econdmico al estudio del funcionamiento del
sistema juridico, de los problemas mas importantes en el Derecho. Este
andlisis es un método o enfoque que se aplica a un objeto distinto de
aquel para el que fue concebido (el sistema econdmico) sustituyéndolo
por el sistema juridico. No se reemplaza el razonamiento juridico sino se

1 Alfredo Bullard Gonzales. Derecho y Economia. El anélisis econdémico de las instituciones
legales. Palestra Editores. Lima, 2003. P4g.28

2 Victor Malpartida Castillo. Introduccién al Derecho Economico. Andlisis Economico del
Derecho y Derecho al Desarrollo. Lima, 1996. Editorial San Marcos EIRL. Pag.51.
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busca complementarlo. Solo busca que ampliemos nuestras perspectiva
para que al decidir una controversia juridica tomemos en cuenta no solo
los costos privados que la decision puede tener, sino al mismo tiempo los
efectos econdmicos y sociales.”.3

2. Antecedentes y precursores.- El anélisis econdmico del derecho es una
metodologia de analisis que apareci6é aproximadamente en los afios 60°s
en los Estados Unidos, y que lo Unico que persigue es aplicar los métodos
de la ciencia econdémica al Derecho...La unica forma de entender el
analisis econémico del derecho es aplicandolo y viendo como funciona en
la realidad. Lo que busca es establecer los costos y los beneficios de
determinadas conductas, y como el derecho esta plagado de conductas —
en si mismo es una técnica de regular conductas-, el analisis econdmico
del derecho puede ser aplicado para determinar los costos y beneficios de
éstas conductas.

Los dos precursores mas importantes del analisis econdmico del derecho,
que podrian ser considerados los fundadores, son Ronald Coase y Guido
Calabresi. Coase llevé acabo una serie de estudios en los afios 30 y 60°s
que le permitieron conceptuar y dar sentido practico a lo que denomind
costos de transaccion, concepto fundamental en el analisis econdmico del
derecho, y que explica como funciona el derecho en relacion a los
mercados, y cuando la decision legal puede solucionar un problema y
cuando no.

Aparte de los mencionados, también son considerados principales tedricos
de esta disciplina en sus varias fases fueron:

John R. Commons (1862-1945). Commons fue un destacado miembro de
la escuela institucionalista americana. Nacido en Ohio (USA), fue profesor
de economia en las universidades de Wesleyan, Oberlin, Indiana,
Syracuse y Wisconsin. Presidente de la American Economic Association.

Su influencia no se debe tanto a sus escritos tedricos como a la legislacién
que promovid y consiguid hacer aprobar en las camaras legislativas
americanas. Su amistad con Robert LaFollette y otros senadores
progresistas impulsé una profunda reforma de la legislacion laboral,
especialmente en lo referente a las condiciones de seguridad e higiene en
el puesto de trabajo, seguros de desempleo y programas de seguridad
social para la jubilacion.

3 Ibidem. P&g. 52.
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John Commons investigd el papel del Estado y propuso el desarrollo de
una "Economia Institucional” como sintesis de la Economia Politica, el
Derecho y la Etica.

Kenneth J. Arrow (1921-). Premio Nobel 1972. Economista estadouni-
dense, neoyorkino, estudidé en el City College y en Columbia. Su tesis
doctoral "Social Choice and Individual Values" supuso una revolucion
tedrica. Utilizando el sistema de notacién de la légica simbdlica planteé el
problema de la intransitividad de las preferencias sociales. El "Teorema de
la imposibilidad de Arrow" afirma que no existe una forma democratica de
votacion que permita una eleccion social transitiva y racional. La unica
constitucion que permitiria adoptar decisiones estables y no ambiguas
seria la de una dictadura unipersonal o cuando las posibilidades de
eleccion se reducen a dos.

Obtuvo el Premio Nobel de Economia en 1972, compartido con el
britanico John R. Hicks, por sus contribuciones pioneras a la teoria del
equilibrio econémico general y la teoria del bienestar.

Ronald H. Coase (1910-). Premio Nobel 1991. Economista britanico,
obtuvo el Premio Nobel de Economia en 1991 por su descubrimiento y
clarificacion del significado de los costes de transaccion y los derechos de
propiedad para la estructura institucional y el funcionamiento de la
economia. Es considerado el iniciador del campo de estudio del Analisis
Econdmico del Derecho con su publicacion en 1960 de lo que se ha dado
en llamar el Teorema de Coase.

Estudié en la London School of Economics y empez6 a trabajar como
profesor en la Dundee School of Economics and Commerce (1932-1934),
en la University of Liverpool (1934 -1935) y en la London School of
Economics (1935-1939 y 1946-1951). Emigré a Estados Unidos,
trabajando en la University of Buffalo, en el Center for Advanced Study in
the Behavioral Sciences, en la University of Virginia y, desde 1964, en la
University of Chicago. Fue editor de la revista "Law and Economics" de
1964 a 1982.

El articulo de 1960 "The problem of Social Cost" es considerado el articulo
mas citado en la literatura econdmica de todos los tiempos y paises, pero
sus ideas seminales ya estaban explicitas en el articulo "The Nature of the
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Firm" de 1937: que cualquier sistema de asignacidn de precios tiene un
coste y que es posible hacer un analisis econémico de las reglas, las
formas organizativas y los métodos de pago. Ronald Coase es
considerado el fundador del Andlisis Econdémico del Derecho y de la
"Nueva Economia Institucional”.

Douglass C. North (1920-). Premio Nobel 1993. Economista estadouni-
dense, profesor en la Washington University de St. Louis, Missouri.
Obtiene el Premio Nobel de Economia en 1993, compartido con Robert W.
Fogel por haber renovado la investigacion de la historia econémica
aplicando la teoria economica y métodos cuantitativos para explicar el
cambio econdmico e institucional.

En los afios cincuenta inicia North su analisis historico dentro del marco
teérico neoclasico. Critica las concepciones etapistas del crecimiento que
conducen a sobrevalorar el papel de la industrializaciéon en el desarrollo
econémico. Observa la importancia que tuvo en los Estados Unidos la
agricultura y la produccion para la exportacion.

En los afios sesenta trata de generalizar sus estudios de forma que
comprendan el crecimiento econdémico de Europa y todo el "Western
World" pero pronto descubre las limitaciones del andlisis y la metodologia
neoclasica. Hace una profunda critica de los supuestos simplificadores de
la realidad al uso en la ciencia econémica y propone adoptar supuestos
mas realistas como los que manejan los evolucionistas econdmicos
Sidney Winter y Jack Hirshleifer.

En todo el proceso de su pensamiento va adquiriendo cada vez mas
trascendencia el concepto de institucion que finalmente se convierte en la
clave explicativa de la evolucion y el desarrollo econdmico. Douglass
North se convierte asi en uno de los pioneros del neoinstitucionalismo al
que aporta su esquema tedrico mas comprehensivo y coherente.

Richard A. Posner (1939-). El juez Posner, es economista y magistrado
desde 1981 de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que presidié de
1993 a 2000. Graduado en 1959 en Yale, se licencié en Derecho en la
Harvard Law School en 1962. Entré como profesor en 1968 en Stanford
University de donde paso 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 econdmica

Péagina 6




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 economica y
la maximizacion de la riqueza como objetivo de la politica legal y social.
Se convirtié asi en uno de los mas destacados lideres de la corriente del
Analisis Econdmico del Derecho (Law and Economics), aplicando el
andlisis econdmico 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).

Oliver E. Williamson (1932-). Es un destacado teérico del nuevo
institucionalismo. Doctorado por la Carnegie-Mellon University en 1963 es
actualmente profesor de "Economics and Law" en la Universidad de
California en Berkeley.

Es el autor del concepto de "mecanismos de gobierno" para referirse a los
sistemas de control del riesgo asociado a cualquier transaccion. Sus
campos principales de investigacion son la economia de las instituciones,
la estrategia de las organizaciones, la burocracia, la politica y los costes
de transaccion.

Gary S. Becker (1930-). Premio Nobel 1992. Economista estadouni-
dense, estudia en Princeton y en Chicago. Profesor de Economia en
Columbia (1960-70) y en la Universidad de Chicago.

Becker es un "imperialista” de la ciencia econdmica, es decir, utiliza los
instrumentos tedricos de la economia para explorar y "conquistar" nuevos
territorios. En su tesis doctoral analizé las razones de la discriminacion
racial y sexual en la contratacion laboral. En "Crimen y castigo" analiza la
racionalidad del delincuente mediante el calculo de probabilidades de los
beneficios y costes del crimen.

Obtiene el Premio Nobel de Economia en 1992 "por haber extendido el
dominio del analisis microecondmico a un amplio campo del
comportamiento y la interaccion humanos, incluyendo comportamientos no
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mercantiles".

Inicios en el Peru.- Las primeras manifestaciones identificadas del
Analisis Econdmico del Derecho en el Peru se dan en la década de los 80,
centrados principalmente en los trabajos del Instituto Libertad vy
Democracia (ILD), liderado por Hernando De Soto, cuyo trabajo se centré
principalmente en el analisis de la informalidad en el Perd y en |
diagnostico de que la economia informal incluia no solo actividad de
comercio e industria, sino ademas la construccién de grandes areas
urbanas en los denominados pueblos jévenes y barrios marginales. Estos
estudios evaluaron los costos de la legalidad, los costos de transaccion
que la sobre regulacién y los tramites burocraticos generaban y la mal
definicion de derecho de propiedad. A partir de ello se sostenia la
existencia de una economia informal que desarrollaba sus propias reglas y
creaba su propio mercado para superar los costos que el sistema legal
generaba.

El punto méas importante de esta etapa fue la publicacion de El Otro
Sendero en 1986. Estos trabajos del ILD influyeron también en el hecho
de que a fines de los 80’s, el Estado, bajo la asesoria del Instituto,
promulgara una serie de normas dirigidos a generar un proceso de
simplificacién administrativa cuya norma central fue la Ley 25305 del
10/Jun/89, Ley de Simplificacion Administrativa a reducir los costos de la
actuacion de la Administracion Publica a los ciudadanos buscando reducir
a sus vez los costos de la transaccion en la economia.

Adicionalmente a este mismo periodo, se dieron normas para facilitar el
acceso a la llamada propiedad informal y al crédito a través de la creacion
de la denominada hipoteca popular, un derecho de garantia que no recaia
sobre la propiedad sino sobre la posesion, recogiendo la situacion
generalizada de los pueblos jovenes y asentamientos marginales, cuyos
ocupantes carecian de titulos de propiedad en el sentido convencional del
término.

Los trabajos del ILD pueden ser definidos como “cousianos”’, es decir,
inspirados en la teoria de Ronald Couse, Premio Nobel de Economia en
1991, cuyo aporte principal es la teoria de los costos de transaccion. Sin
embargo, pocas personas asociaban los trabajos del ILD con el analisis
econémico del derecho.

Notas caracteristicas del Analisis Economico del Derecho.
Tenemos las siguientes:
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Es la aplicacion de las teorias y métodos de la economia al sistema legal. Se
basa en la triada Maximizacion-Mercado-Eficiencia (bajo un enfoque costo-
beneficio social) 4, busca maximizar (Eficiencia de) los recursos en un mundo
de bienes y servicios escasos, brindandonos un argumento econémico para
reforzar, corregir o completar el argumento legal (pero, no lo excluye).

Se inicia con el convencimiento que hay que tener en cuenta que no es
posible entender las instituciones juridicas unicamente con argumentos
legales, es esencial considerar los efectos (econémicos) que tales
instituciones tienen sobre la sociedad y que resultados generan para los
ciudadanos.

Es fundamentalmente social, el principio basico consiste en que el costo de
diluir los dafios economicos del accidente debe pasar a formar parte del
costo de determinado bien o servicio que pudiera ser ofrecido con menos
riesgo. °

Se fundamenta que entre el derecho y la economia existe un elemento
central: la eficiencia. Al enfrentar, tanto la economia como el derecho el
problema de la escasez de recursos y como asignarlos, se busca siempre
una solucién eficaz socialmente.®

Se disefia una imagen del derecho y de la préactica juridica que toma el
principio econdmico como unico estandar, de esta manera se integra la
economia del comportamiento social, en especial, la participacion de las
instituciones juridicas y sus funcionarios.’

Se opera una importante reduccion ideologica y finalistica. Los nuevos
conceptos juridicos son admisibles Unicamente en la medida que satisfacen
el objetivo de la eficiencia de la practica juridica. 8

Consiste en la aplicacion del andlisis econémico al estudio del
funcionamiento del sistema juridico. Es un método o un enfoque que se

4 Roberto Alfaro P.. Analisis Econdmico del Derecho. Revista Juridica Magistri Et Doctores, Unidad
de PostGrado de Derecho de la UNMSM, Lima, Afio | N° 01, Setiembre — 1995. Pag.193.

5 Fernando de Trazegnies G.. La Responsabilidad Extracontractual. 52 ed., Lima, Fondo
Editorial de la PUCP, 1995, T.I. Pags. 79 y 61.

6 Radll Chanamé Orbe. Diccionario Juridico Moderno. Lima, San Marcos, 1995. P4g. 63.

7 Jan M. Broekman. Derecho, Filosofia del Derecho y Teoria del Derecho. Temis S.A., Santa
Fé de Bogota, 1997. Pag. 121.

8 Ambos postulados ponen de manifiesto la limitacién inherente a la teoria del derecho y la
economia.
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aplica a un objeto distinto de aquel para el cual fue concebido (el sistema
econdmico) sustituyéndolo por el sistema juridico.

—  Lafuncién principal de la responsabilidad civil bajo la concepcién del AED es
la de reducir la suma de costes de los accidentes y de los costes de evitarlos.

—  El primer coste (“primario”) es la reduccidn del nimero y de la gravedad de
los accidentes, lograndose mediante la prevencion general 0 método de
mercado Y la prevencidn especifica 0 método colectivo.

—  El'segundo coste (“secundario”) que no afecta ni al nimero de los accidentes
ni a su gravedad, sino a los costes sociales derivados de los mismos,
lograndose a través del método del riesgo y el método de la buena bolsa.

—  El tercer coste (“terciario”’) de administrar el tratamiento de los accidentes,
cuyo objetivo es el de reducir los costes primario y secundario.

—  Se trata en suma de la aplicacién del método de razonamiento econémico al
derecho. No reemplaza al razonamiento juridico sino lo complementa. El
método aplicado es una mezcla de légica deductiva y empirismo.

—  Alli donde haya alternativas, escasez y en su virtud, eleccion, alli seran
aplicables los métodos del Analisis Economico, llegandose a la conclusion
que no hay aspecto de la vida humana que no pueda ser incluido del andlisis
econémico. °

—  Este enfoque econdmico gira en base a tres premisas: el analisis de los
efectos de las leyes, el comportamiento maximizador, el equilibrio de
mercado Y la estabilidad de las preferencias de los individuos.

—  Sobre el andlisis de los efectos de las leyes no es posible entender las
instituciones unicamente con argumentos legales, es esencial considerar los
efectos que tales instituciones tienen sobre la sociedad y que resultado
generan crear modelos tendientes a evaluar rigurosamente los efectos de
todo tipo producido por las leyes.

—  El Derecho debe limitarse exclusivamente a garantizar la seguridad y la
libertad del mercado y no debe, por lo tanto, realizar mas funcion de
regulacién o intervencion. 10

9 Juan Torres Lopez. Andlisis Econémico del Derecho: Panorama doctrinal. Madrid, Tecnos,
1987. Pag. 26.

10 |bidem.
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—  EI comportamiento maximizador y el andlisis del derecho es uno de los
elementos esenciales del enfoque econdmico en que se basa el analisis
econdmico del derecho, puesto que los sujetos tienden a maximizar algo, ya
sea riqueza o utilidad en condiciones que deben corresponderse con los
parametros establecidos de racionalidad en sus elecciones.

—  El derecho y el equilibrio en el mercado se refieren a la finalidad de alcanzar
la eficacia social mediante la bisqueda de la maxima eficacia a través del
intercambio homogéneo, libre y confiable de todos los agentes en relacion al
uso de bienes y factores productivos.

—  El derecho en caso de observar errores que corregir en el trafico del libre
mercado de la economia, de ser util lo enmendara por medio de
procedimientos sancionatorios, asimismo, si existen factores que alcancen la
eficacia en el mercado deberd ser el derecho quien establezca las
condiciones en que pueda efectivamente alcanzarse; buscando su accionar
llevar el equilibrio al mercado.

—  Para cumplir con los objetivos primordiales del Bien Comun y Paz Social a
que aspira el Derecho, tiene que velar por el intercambio confiable y ético en
relacion al uso de bienes y factores productivos; “por lo que el derecho debe
garantizar la seguridad y la libertad del mercado, y si la inconsistencia de
este, muestra “fallos” que enmendar, el Estado tendréd que corregirlos a
través del mecanismo coercitivo del Derecho”. '

5. Derecho y Economia.- En relacién al conflicto que algunos ven entre
derecho y economia Bullard sefiala: “Como el analisis econdmico del
derecho se basa en un analisis costo-beneficio, se tiende mucho a pensar
que es un analisis deshumanizante: es convertir en numeros el Derecho,
que tiene que ver con la Justicia, con la conducta humana y con los
valores. Sin embargo, no es lo que persigue el analisis econdmico del
derecho. Lo que persigue es evitar que los sistemas juridicos, a la hora de
legislar generen desperdicios. Y desperdiciar en una sociedad donde los
recursos son escasos, es injusto. Lo que se busca es por tanto, un
derecho que, sin olvidar otros aspectos o valores a los cuales se deba,
sea un Derecho eficiente, es decir, un Derecho que ante el uso
inadecuado de los recursos, cree incentivos de conducta correctas para
lograr su fin.”, 12

1 Ibidem. Pag. 27.
12 \/éase paginas 29-31 de su obra citada.
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6.1

6.2

Vinculaciones entre Derecho y Economia.- El estudio de los problemas
econdmicos siempre ha tenido que considerar para hacer viable sus
planteamientos, el ordenamiento juridico o la norma. De igual manera, los
propios juristas que se han preocupado por el contexto social 0 medio en
el cual se aplica la norma han tenido que apreciar el fenémeno
econdmico como una fuerza que funciona con frecuencia el accionar de
los sujetos.

La inevitable conexion del Derecho con la realidad social lo ha hecho
derivar hacia una mayor complejidad en la que los fendmenos econémicos
conviven con nitida energia.

Es posible resumir las diferentes posiciones doctrinarias que buscan
explicar esta conexion cientifica en tres corrientes:

Las relaciones de causalidad.- Corriente defendida por el materialismo
histérico de Marx, donde la economia es la causa de todo y el derecho es
uno de sus efectos. Asi la sociedad tiene un elemento basico
concretizado en la llamada infraestructura econémica, y todos los demas
elementos formarian como efecto, la superestructura, tales como la
religion, la politica y, obviamente, el Derecho.

A cada infraestructura econdmica a través del recorrer de la historia,
corresponde una superestructura. Asi, se dio una etapa o infraestructura
primitiva, antigua (esclavitud), medieval (feudalismo), moderna
(mercantilismo), contemporanea (capitalismo y socialismo) a todos los
cuales les correspondi6 un determinado tipo de Derecho.

En contraposicion a la tesis marxista, tenemos el planteamiento
americano, en enunciado por Richard Ely, John Commons y Carter
Adams, quienes afirman que la economia es una rama de la
jurisprudencia general, y que su relacion con el derecho es tan intima que
niega su propia existencia.

Las relaciones de integracion.- Esta corriente sostiene que lo juridico y
lo econdmico en lugar de repelerse se complementan formando un
bloque unico. Su representante mas destacado es Rudolf Stammler. La
vida social es una mezcla de una parte sustancial (economia) como de
una parte formal (derecho). El derecho y la economia configuran toda la
vida social y cuando asi se da componen un cuerpo unico.
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6.3 Las relaciones de interaccion.- Explicada a través del paralelismo con el
principio fisico de accion y reaccidn, es decir, a toda accidn corresponde
una reaccion en sentido contrario. De esta manera toda preeminencia de
una accion econdmica correspondera una reaccion igual y contraria del
derecho. Niega totalmente una denominacion del factor econémico sobre
el juridico y de éste sobre aquel. Asi, las dos ramas de las ciencias
sociales interactian separadamente sobre el mundo social. Tiene como
exponente a Max Weber quien afirma que las acciones econémicas han
influido parcialmente en la sistematizacion del derecho y que los
problemas econdmicos deben ser resueltos por la maquina legal.

Cesar Becaria es otro de los mas destacados autores cuya trascendental
obra se refiere a la interaccidn entre las sanciones y los delitos, desde la
perspectiva del dafio por el beneficio econdémico que proporcionan a la
sociedad. Su obra del siglo XVIII marco, a su vez, el primer hito en el
analisis econdmico del derecho.

Eugene Rostow dice: “La economia politica es una de las ciencias
sociales mas avanzadas, con una tradicion técnica bien desarrollada y una
literatura de estudios aplicados. Lo mismo que otras ciencias sociales
puede ilustrar mucho al letrado en sus tareas. Suministra al derecho el
conocimiento esencial acerca del funcionamiento de la economia que las
leyes tratan de controlar y a las cuales debe responder”. 13

7. El Teorema de Coase. El Costo de Transaccion- En 1991 la Academia
Sueca concedié el premio Nobel de Economia a Ronald Coase, profesor
emérito de la Escuela de Leyes de la Universidad de Chicago por haber
descubierto algunos factores determinantes de como se organiza el
derecho y acerca de la comprension del disefio constitucional de la
economia y de los distintos sistemas juridicos.

El punto central de la teoria cousiana es un concepto conocido como
“costo de transaccion”, referido a que contratar cuesta y el hecho que el
mercado no es otra cosa que un inmenso conglomerado de transacciones
contractuales nos lleva a considerar que utilizar el mercado puede ser
costoso.

Coase sefiala que los contratos nos conducen a la eficacia, pero hay
situaciones que no pueden ser resueltos por los contratos, y por lo tanto,
necesitan de una intervencion estatal para llegar a mejorar en términos
paretianos.

13 Eugene Rostow. Planteamiento para la libertad. Buenos Aires. Editorial Juridica Omeba,
1962. P4g.293.
Pagina 13




El teorema tiene dos formulaciones: a) Si los costos de transaccion son
iguales a cero, no importa la solucién legal adoptada porque igual se
llegara a la mas eficiente. Cuando vivimos en un mercado donde existen
contratos el sistema contractual nos llevara a la eficiencia. El tipico
ejemplo de la contaminacién: si una industria contamina a un vecindario y
los dafios que le causan son mayores que los beneficios que obtiene,
posiblemente los vecinos se acercaran a la fabrica a pagarle una cantidad
para que deje de contaminar. Por el contrario, si los beneficios para la
industria son mayores que los dafios probablemente esta les pagara a los
vecinos para que dejen contaminar. Haya o no responsabilidad las partes
llegaran a la solucion mas eficiente que sera cerrar la fabrica o
mantenerla abierta segun corresponda.

En cambio, segun la segunda formulacién del teorema: si los costos de
transaccion son mayores a cero, si importa la solucién legal para llegar a
una solucion eficiente. En el ejemplo: si en vez de contaminar a un
vecindario se contamina a miles de personas, es casi imposible que estos
lleguen a un acuerdo para acercarse a la fabrica para comprarle la
posibilidad de que cierre, pues los costos de transaccion son muy
elevados: identificar a todas las partes, informarles de esta posibilidad,
ponerlas de acuerdo, etc.. Ahi si sera el estado quien decida si la industria
debe 0 no contaminar en funcién a si es eficiente 0 no que siga operando
y en qué condiciones. Ahi es importante la regla legal porque el mercado
no podra solucionar el problema.

El analisis econdmico del derecho utiliza basicamente herramientas de la
microeconomia como la teoria del consumidor, teoria de la empresa,
racionalidad individual, etc. El elemento principal es determinar que es
mas eficiente a través de un anélisis costo beneficio. Lo que se persigue
con este analisis es determinar porque los individuos actuamos de una
manera, para saber si las reglas legales van a ayudar a alcanzar la
eficiencia. Por ejemplo, las normas legales pueden ser vistas como costos
y la sancion de la norma como un precio; entonces si decimos que
pasarse una luz roja tiene una multa, tendremos que el precio de pasarla
sera el monto de la multa multiplicado por la probabilidad de que un policia
detecte la infraccion. Si quisieramos reducir los cruces de luces rojas
aumentariamos la multa (como ocurre en el mercado): a mayor precio
menos cantidad de demanda, bajara el cruce de luces rojas al subir la
sancion de la norma.
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10.

Cuando se habla de un anélisis costo beneficio, no se esta hablando de
dinero necesariamente, sino de los motores de la conducta humana, y
éstos son bienestar y malestar. Lo que hace el analisis econémico del
derecho es establecer las relaciones que existen entre ellos para poder
determinar el comportamiento de los individuos. '

Las externalidades.- Son los costos y beneficios no contractuales.
Cuando las fabricas contaminan o los autos congestionan generan
externalidades negativas, es decir, costos a terceros. Hay también
externalidades positivas. Si una heladeria coloca un vigilante, este
generara un beneficio al vecino porque recibe seguridad por la cual no
paga.

Las externalidades pueden generar ineficiencia porque hay quienes sufren
costos que no generan, y hay quienes generan costos que no asumen,
estas personas generan mas costos de los que deberian, y la trasladan, lo
que es una conducta ineficiente porque genera una discrepancia entre el
costos (0 beneficio) privado de la conducta y el costo (0 beneficio) social
de la misma.

Para definir eficiencia se usan las ideas de Wilfredo Pareto, quien busca
establecer cuando una persona mejora sin empeorar la situacion de otra.
Asi, una situacién sera dptima, es decir inmejorable, cuando dados los
recursos existentes no es posible que alguien mejore salvo que otro
empeore. A eso se llama el éptimo de pareto.

Por su parte, segun el criterio de pareto el cambio de una situacion a otra
constituye una mejora en el bienestar social si no se reduce el bienestar
individual y al menos mejora la situacion de un individuo.

Observaciones contra el Analisis Economico del Derecho.

Deriva del caracter restrictivo de las hipétesis que pueden ser incorporadas
en los modelos.Pues, éstos no siempre pueden acoger toda la gama de
variables (no necesariamente econdmicas, sino también sociales o0 incluso

psicoldgicas) que de hecho, condicionan la efectividad de mandatos legales.
15

Es un sustituto mecanico del sentido comdn. Al respecto, es importante hacer
notar que el andlisis costo-beneficio es un marco metodol6gico para ordenar
todos los argumentos a favor (beneficios) y en contra (costos) de una

14 Alfredo Bullard Gonzales. Op.Cit., Pags. 32.33.
15 Alfaro. Op. Cit.. Pag. 195.
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determinada medida de politica, incluyendo tanto los factores medibles o
factibles de ser ftraducidos a unidades monetarias como aquéllos
inconmensurables desde el punto de vista econdmico. 16

—  Su metodologia es criticable desde el punto de vista moral y ético, puesto
que en determinados casos se estima una determinada valoracion monetaria
de la vida o la salud humana.

—  La funcién de la justicia “resulta ser méas bien insignificante”, se reclama
entonces el principio de soberania del consumidor para afirmar, en su virtud,
que si la gente no demanda un determinado servicio es porque no lo
considera suficientemente valioso y no deben deducirse de ahi soluciones
que alteren su eleccién soberana. 17

—  Elconservadurismo cientifico y politico.

—  En el derecho penal '8, el AED considera la conducta del delincuente como
racional en el sentido econdémico, en la medida que toma en consideracién
los beneficios y los costes que su accion le reporta llevando a cabo la
comision del delito en funcién de ellos, buscando maximizar su funcion de
utilidad.

—  De lo anterior, aplicando el AED, se podria predecir las consecuencias del
comportamiento del potencial delincuente a efectos de la creaciéon de una
nueva ley, en la cual debera tenerse en cuenta el costo beneficio de la
misma, tal como lo exige el reglamento del congreso en su articulo 75. 19

16 Gustavo Guerra-Garcia P. Entre Costos y Beneficios. Revista Cathedra, UNMSM, Lima, Afio |
N° 01 Noviembre — 1997, p. 37.

7 Torres Lopez. Op. Cit. Pags.76-77.

18 Un ejemplo, es los delitos contra el patrimonio, el Robo Agravado art. 189°, modificado por
ley 27472, sanciona con pena privativa de libertad perpetua (cadena perpetua), si el agente
como consecuencia de la comision de este delito produce la muerte de la victima o le produce
lesiones graves a su integridad fisica o mental; en este caso al autor no le importaria matar a su
victima con tal de conseguir su objetivo, toda vez que la sancion sera la misma; esto es, pena
privativa de libertad perpetua.

19 Articulo 75° .- Las proposiciones de ley deben contener una exposicion de motivos donde se
expresen sus fundamentos, el efecto de la vigencia de la norma que se propone sobre la
legislacién nacional, el andlisis costo-beneficio de la futura norma legal incluido, cuando
corresponda, un comentario sobre su incidencia ambiental. De ser el caso, la férmula legal
respectiva que estara dividida en titulos, capitulos, secciones y articulos. Estos requisitos solo
pueden ser dispensados por motivos excepcionales.

Las proposiciones de resolucion legislativa se sujetaran a los mismos requisitos que los de ley,
en lo que fuera aplicable
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—  Otro ejemplo son las consecuencias que se derivan de la asignacion de
recursos, realizada en la administracion de justicia para alcanzar el beneficio
de eficacia que persiguen las diversas penas establecidas, etc.

11.  Critica Nacional al Analisis Econémico del Derecho.- En Noviembre del
2004 sale a la luz la obra Analizando el Analisis de Mario Castillo Freyre y
Ricardo Vasquez Kunze, quienes hacen una critica severa de los
fundamentos del Analisis Econémico del Derecho. Sefialan estos autores
que “la literatura disponible sobre el Analisis Econdémico del Derecho en el
Peru, es decir, los casos concretos de instituciones juridicas a las que se
pretende analizar econdmicamente y que da sentido a ésta corriente tedrica
en nuestro pais, no van mas alla de una veintena de supuestos contenidos
en normas del Codigo Civil que son absolutamente accesorias Yy que,
cuantitativamente, no tiene ninguna repercusion practica en los litigios que
se ventilan ante los tribunales de justicia. La realidad es que si se hiciese un
estudio del nimero de causas en el Poder Judicial basadas en las
instituciones civiles que hayan criticado los apologos del Analisis Econdémico
del Derecho en el Peru, se podria constatar que no son ni el uno por mil.
Entonces, habria que preguntarse cual es el sentido de hacer de una
cuestion pintoresca y anecddtica el eje de una critica a todo el Derecho Civil,
presentando un problema académico y social inexistente, porque los objetos
de critica no tiene ninguna gravitacion en el medio juridico nacional. No
escapa al lector avisado lo irbnico de esta situacion para una teoria cuya
premisa es, precisamente, el costo social de un Derecho ineficiente. Pues
uno en mil casos no representa, que digamos, costos social alguno, hablando
en términos de analisis econdmico del derecho. Pero perder el tiempo y el
dinero en relevar los argumentos que sostienen el Unico caso criticable enla
balanza de la justicia de los mil que ésta tiene que ponderar demuestra un
costo social muy alto, y por ende, sobre todo la ineficiencia de un derecho asi
concebido.”. 20

Mas adelante agregan los mismo autores: “Incluso asi, y con independencia
del impacto real que en la sociedad pueda tener cualquier institucion juridica
analizada, académicamente ninguna critica tendria porque ser deleznable si
estuviera sometida a los rigores metodoldgicos correspondientes. El
problema es que en el Perl, cuando los interesados en profundizar las
objeciones del “Andlisis” pretenden hallar una critica econdmica, algun
analisis que avale cientificamente el nombre de la teoria, algun estudio sobre

20 Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze. Analizando el Analisis. Autopsia del
Andlisis Econoémico del Derecho por el Derecho Civil. Lima, 2004. PUCP. Fondo Editorial.
Pags.68-69.
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la base de variables de costo y beneficio, se encuentra con un chasco: lo
econdmico de la critica se agota en rendirle tributo a esa ciencia repitiendo
un millén de veces las palabras “costos de transaccidn”, “costo social” y
“externalidades”, como si fuesen magicos pases que pretenden fundar la
justificacion del uso de tinta y papel a los ojos de los incautos. Por ello, no es
exagerado afirmar que de analisis econémico poco o nada existe en las
criticas a las instituciones juridicas realizadas por la mayoria de exponentes
de esta teoria en el Perd. Simplemente encontramos un rosario de
objeciones de lo mas elementales que, desprovistas en primer lugar de todo
sustrato econdmico, y segundo de la necesaria base doctrinaria, se limitan,
en el mejor de los casos, a saludar a la bandera del sentido comun. Asi pues,
expositas de economia y de doctrina juridica, no resultan muy convincentes
las furibundas criticas del analisis econdémico del derecho al Derecho Civil y
al Codigo que la contiene. Una de esas tantas criticas fraudulentas es la que
se llevo a cabo contra el concepto de propiedad privada, tal como veremos a
continuacion, caso en el que resalta el hecho de que la institucion analizada
es, de lejos, clave en el derecho civil, lo que revela la pobreza de la critica y
lo que se puede esperar de las que atafien a otras instituciones juridicas de
menor importancia.”. 2!

Critica al relativismo de la propiedad privada.- El anélisis econdmico del
derecho en el Peru critica el relativismo del derecho de propiedad. Asi, se
sostiene que “una primera constatacion importante es que la propiedad es
una relacion juridica que no solo le concede al propietario poderes, sino que
le impone obligaciones. No solo es sujeto activo de su derecho, sino sujeto
pasivo de los derechos que los demas tienen en cuenta 0 a su
comportamiento a proposito del bien (ejercicio en armonia con el interés
social y dentro de los limites de la ley)”. 22

Agrega el mismo autor: “Otro de los principios que el Codigo Civil no
comprende de manera adecuada es el derecho de propiedad y lo importante
que es considerar que lo uno es de uno, y de nadie mas. Por el contrario, el
Codigo pretende una concepcion de propiedad relativa, de una propiedad
ambigua que debe ser limitada por las normas legales”. 23

Ante este cuestionamiento los autores de analizando el analisis sefialan: “La
primera pregunta que salta a la vista sobre estas objeciones del “Analisis”
al relativismo del ejercicio del derecho de propiedad en el Cédigo Civil de
1984 es la que se refiere a la existencia de algun pais del mundo en el que

2 |bidem. Pags.69-70.

22 Alfredo Bullard Gonzales. La Relacion Juridica Patrimonial. Reales Vs Obligaciones. Lima,
Lluvia Editores, 1990. Pag.281.

2 Citado por Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze. Op.Cit., Pag.71.
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la propiedad no este limitada por normas legales. Y la respuesta es obvia.
Ninguno. No hay ningun pais en el mundo donde la propiedad privada no
sea ejercida de forma relativa. Y por una razén muy sencilla: nos guste o no,
ninguna persona, al menos en un estado capitalista moderno, ejerce sus
derechos de propiedad solo. Ejercemos nuestro derecho de propiedad en
comunidad. Soy duefio de una casa, pero tengo vecinos; soy duefio de un
fundo, pero hay parcelas que lo delimitan; soy duefio de un automévil pero
tengo que transitar por las calles y tengo que guardar respeto hacia los
demas.

Esto justifica que nos encontremos, como ya habiamos adelantado al inicio
de este capitulo, con una de esas afirmaciones carentes de sustento real a
las que nos tiene acostumbrado el Analisis Econdmico del Derecho en el
Peru, a una de esas criticas sin sentido, que por lo tanto, no pueden ser mas
que superficiales o gratuitas.”. 24

Por Ultimo, cerrando su critica, los autores citados afirman “queda
demostrado entonces que a los analistas econémicos del derecho les ha sido
necesario, para justificar su critica al articulo 923 del Codigo Civil, levantar un
fantasma, el fantasma de los horribles conceptos retrogrados y peligros que
constituyen una espada de Damocles sobre el desarrollo de la economia y
de la inversion privada en el Peru. Sobre este particular, amén de lo que ya
hemos dicho hasta aqui, habria que preguntar a esos criticos cuantas
inversiones han dejado de venir al pais 0 no se han consumado por los
propios nacionales por temor al “ambiguo concepto de propiedad” que
sanciona el articulo 923 del Codigo Civil en los veinte afios que tiene de
vigencia. Y ello para demostrar la “ineficiencia” de las normas en cuestion v,
por ende, la necesidad de la modificacidn exigida por los seguidores criollos
del Analisis Econdémico del Derecho. La verdad es que no puede haber
respuesta porque ninguno de éstos criticos se ha tomado el trabajo de hacer
un solo estudio que demuestre econdmicamente el perjuicio —o como ellos
gustan llamar, el enorme costo social- que significa para la sociedad peruana
no creer, como ellos, en que los fantasmas existen.”. 25

2 Op.Cit. Pags.71-72.
25 |bidem. Pag.77.
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CONCLUSIONES

El Analisis Econdmico del Derecho relaciona la economia con el Derecho
como un modo de abordar interdisciplinariamente fenémenos sociales
determinados.

El Analisis Econdmico del Derecho consiste en la aplicacion del analisis
econémico al estudio del funcionamiento del sistema juridico, de los
problemas mas importantes en el Derecho.

El Analisis Econdmico del Derecho es un método o enfoque que se aplica
a un objeto distinto de aquel para el que fue concebido, el sistema
econdmico, sustituyéndolo por el sistema juridico.

El Analisis Econdmico del Derecho no busca reemplazar el razonamiento
juridico sino complementarlo. Solo busca que se amplie las perspectiva
para que al decidir una controversia juridica se tome en cuenta no solo los
costos privados que la decisién puede tener, sino al mismo tiempo los
efectos economicos y sociales.

El Analisis Econdmico del Derecho es una disciplina joven, tanto a nivel
nacional como internacional. Nace en Estados Unidos entre los afios 30 y
60 del siglo pasado. En el Peru las ideas se manifiestan en los 80, y se
escriben los primeros articulos recién en los 90.

El Anélisis Economico del Derecho es una disciplina que a pesar de su
juventud a captado el interés de la comunidad juridica, la cual debe ser
vista con mayor tolerancia, a pesar de su atrevida pretension de modificar
el Derecho Civil.
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