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INTRODUCCION

El Analisis Econémico del Derecho (AED) constituye una disciplina que busca
comprender el funcionamiento del sistema juridico a partir de los principios y métodos
de la ciencia econémica. Su propésito esencial es examinar como las normas, instituciones
y decisiones judiciales influyen en la asignhacion eficiente de los recursos y en el
comportamiento racional de los individuos dentro de la sociedad. En este sentido, el
AED se presenta como un puente entre dos campos tradicionalmente diferenciados: el
Derecho, centrado en la justicia y la normatividad, y la Economia, enfocada en la
eficiencia y el bienestar social. Desde su origen con autores como Jeremy Bentham, Gary
Becker y Richard Posner, esta corriente ha evolucionado hasta convertirse en una
herramienta indispensable para el andlisis juridico contemporaneo. Su aporte radica en
ofrecer un marco racional que permite evaluar los efectos reales de las leyes y politicas
publicas, priorizando aquellas que maximizan el bienestar general y minimizan los costos
sociales. Asi, el Derecho deja de concebirse como un conjunto estatico de normas, para
entenderse como un sistema dinamico que incide directamente en las decisiones y en los
incentivos de los agentes econémicos. El presente libro aborda el Analisis Econémico
del Derecho desde una perspectiva integral y contextualizada, examinando tanto sus
fundamentos tedricos como su aplicacion practica en el ambito latinoamericano. A lo
largo de sus capitulos, se estudian los principios del orden publico econémico, la
intervencion estatal en los mercados, la libertad econémica, la buena fe en las relaciones
contractuales, los monopolios naturales y las relaciones laborales; ademas, se reflexiona

sobre los fundamentos axiologicos y las criticas nacionales e internacionales a esta



corriente. De esta manera, el texto invita a una reflexién interdisciplinaria, donde la
economia no sustituye al Derecho, sino que lo complementa y fortalece como
instrumento de justicia social. En el contexto peruano y latinoamericano, el AED
adquiere especial relevancia al ofrecer criterios objetivos para la formulacién de politicas
publicas mas transparentes y eficientes, capaces de equilibrar los intereses individuales
con el bienestar colectivo. Este enfoque resulta particularmente atil en sociedades que
buscan consolidar un Estado social y democratico de derecho, en el que la racionalidad

econdémica se oriente hacia fines éticos y de equidad.
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Capitulo I

El Orden Publico Econémico

Es del entender de toda la comunidad juridico — cientifica, que una sociedad
correcta y provechosa para el desarrollo de su ciudadania, es precisamente aquella en la
que el orden es el distintivo que rige cada una de sus ocupaciones. Dicho orden por
supuesto, debera de estar presente también en la organizacién econdmica de dicha
sociedad, requiriéndose en todo momento de la intervencion estatal a través de sus
disposiciones juridicas. De ello trataremos en el presente capitulo. No obstante, en primer
lugar, me gustaria mencionar aqui algunas lineas de Pensamiento de (Posner, 1998), quien

en su libro “Fl analisis Econémico del Derecho” nos refiere:

1.1. La naturaleza del razonamiento Econémico

Una considerable cantidad de abogados atin piensan que se asocia a la economia
como el analisis de los fendmenos como la inflacién, fluctuaciones periddicas en la
actividad econémica, desempleo y entre otros procesos generales de la economia que
parecen distantes de los asuntos practicos del derecho. Cuando en verdad abarca un
espectro mucho mas amplio, de modo que, en el presente libro, se enfoca en el estudio

de como las personas toman decisiones racionales, frente a la escasez de recursos y



abundantes necesidades.l1 Teniendo como proposito esencial, analizar las
consecuencias derivadas de asumir que los individuos buscan, de forma razonada,
optimizar sus objetivos y alcanzar el mayor nivel posible de satisfaccién personal, lo
que denomina su beneficio o “interés propio”. La idea de actuar racionalmente no
implica que cada decision se tome de manera muy consciente o totalmente calculada.
La economia no busca explicar la mente humana, sino cuales son los patrones de
eleccion. Un comportamiento se considera racional cuando se sigue los principios del
modelo de eleccion racional, es decir, sin importar el estado psicolégico de quien
decide. Ademas, actuar por interés propio no equivale a ser egoista, ya que el bienestar
o sufrimiento de los demas también puede influir en nuestras propias satisfacciones.
Para evitar malentendidos, los economistas suelen emplear el término “utilidad” (tema
que se abordarda mas adelante en este capitulo) en lugar de “interés propio”. En este
enfoque, se asume ademas que al ser humano busca optimizar de forma racional su
nivel de utilidad en todos los ambitos de su existencia, y no unicamente en lo referente
a cuestiones economicas o en las transacciones de compra y venta que ocurren en los
mercados. Esta corriente de pensamiento tiene su origen en Jeremy Bentham en el siglo
XVII, aunque con un mayor impacto en los economistas con la obra de Gary Becker
en los decenios de 1950 y 1960.

Laidea de concebir al ser humano como un ente racional orientado a maximizar
su propio beneficio supone que las personas reaccionan ante los incentivos. En otras

palabras, cuando las condiciones que las rodean cambian de tal modo que pueden
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obtener mayor satisfaccion modificando su conducta, tenderan a hacerlo, generandose
tres pilares esenciales de la teorfa econémica a partir de esta nocion.

El primer principio establece una conexién inversa entre el valor asignado a un
bien y el volumen que las personas estan dispuestas a comprar, que se conoce como la
“ley de la demanda”. Como, por ejemplo, si el costo de la carne de res se incrementa
en 10 centavos por libra y los demas precios permanecen sin algin tipo de cambio, el
consumidor percibira que dicho alimento se ha vuelto relativamente mas caro. Dado
que actua de forma racional y busca su propio beneficio, intentara sustituir la carne por
otros productos que antes no preferfa, pero que ahora resultan mas convenientes por
ser relativamente mas econémicos. Sin embargo, habra quienes mantengan su mismo
nivel de consumo, ya que para ellos los productos alternativos no ofrecen una
sustitucion adecuada, aun cuando tengan un menor precio relativo. No obstante, una
parte de los consumidores optara por disminuir su consumo de carne de res,
reemplazandola por otros tipos de carne (como otros alimentos distintos o incluso
productos de naturaleza diferente), como consecuencia de este cambio en las
preferencias, la demanda total de carne de res se reducira, lo que a su vez provocara
una disminucién en su produccion.

Este razonamiento parte del supuesto de que la tnica variacion dentro del
sistema es la del precio relativo o la cantidad. Sin embargo, si simultaneamente se
produjera un incremento en la demanda junto con el alza del precio, podria ocurrir que
la cantidad demandada y ofrecida no disminuya; de hecho, en ciertos casos, ambas

podrian llegar a incrementarse.
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El razonamiento también deja de lado el posible efecto que una variacioén en los
precios relativos puede generar sobre los ingresos. Dicho fenémeno podria influir de
manera indirecta en la cantidad demandada. Como, por ejemplo, si una persona ve
reducido su ingreso, esta situacion podria llevarla a incrementar el consumo de ciertos
productos especificos.

Cuando el precio de un producto aumenta, los consumidores experimentan dos
efectos principales: 1) Los bienes sustitutos se vuelven mas atractivos; 2) El poder
adquisitivo de los consumidores se reduce, ya que con el mismo ingreso pueden
comprar menos cantidad de bienes. El primer efecto tiende a disminuir la demanda del
producto en cuestion, mientras que el segundo (si es que se trata de un bien inferior)
puede incrementarla e incluso, sin muchas posibilidades, superar el efecto inicial. Sin
embargo, es poco probable que la variacién del precio de un solo bien genere un
cambio tan grande en la riqueza como para afectar de manera significativa la demanda.
En términos generales, los efectos de sustitucion suelen ser mas relevantes que los
derivados del ingreso o la riqueza, por lo que estos ultimos pueden considerarse
minimos o despreciables en la mayorfa de los casos.

La “ley de la demanda” no se limita unicamente a lo que se le conoce como
bienes con costes monetarios visibles. Por ejemplo, algunos docentes con baja
popularidad intentan atraer mas estudiantes incrementando las notas promedio de sus
cursos, lo que equivale a reducir el “costo” académico percibido por los alumnos. De
manera similar, cuando se afirma que un delincuente que ha cumplido su condena “ha

saldado su deuda con la sociedad”, la expresiéon encaja perfectamente desde la
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perspectiva economica: el castigo funciona como el precio que la sociedad impone por
cometer un delito. Segun esta 16gica, un aumento en la severidad o en la probabilidad
de aplicacion del castigo eleva el “precio” del crimen, reduciendo asi su frecuencia.
Ante ello, el infractor se vera motivado a dedicarse a otras actividades alternativas. A
estos costos no monetarios, los economistas los denominan “precios sombra”.

En el ejemplo de la carne de res al igual que en el caso del delincuente se asume
que los individuos buscan maximizar su nivel de utilidad (placer, satisfacciéon personal
o felicidad). De manera similar, los productores también persiguen un objetivo de
optimizacién, aunque en su caso suele hablarse especificamente de la maximizacion del
beneficio econémico, mas que del incremento directo de su utilidad. Los vendedores
buscan maximizar la brecha entre los ingresos obtenidos por sus ventas y los costos
asociados a su actividad, no obstante, en este analisis se pone énfasis unicamente en
identificar el precio minimo que un vendedor racional, guiado por su propio interés,
estarfa dispuesto a aceptar. Dicho valor minimo corresponde al costo que tendrian los
recursos utilizados en la producciéon (y comercializacion) del producto, si fueran
destinados a su mejor alternativa de uso: el precio alternativo. Este concepto
representa, para los economistas, la verdadera naturaleza del costo de un bien y explica
el por qué (salvo ciertas excepciones que no se abordaran aqui) un productor racional
evitarfa vender por debajo de dicho valor. Por ejemplo, el costo de producir una
cortadora de césped esta determinado por los pagos que el fabricante realiza por el uso
del capital, los insumos basicos, el personal y entre otros recursos empleados durante

el proceso de elaboracion. El valor pagado por dichos recursos debe ser superior al que
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habrfan alcanzado si se hubiesen vendido a otro comprador dispuesto a ofrecer un
precio ligeramente menor. De no haber aceptado pagar esa cantidad, el fabricante no
habria sido el mejor postor y, por tanto, no habria conseguido los recursos necesarios
para la produccion. Mas adelante se abordara la complejidad que surge cuando los
vendedores de un recurso fijan un precio superior a su costo o valor alternativo. Un
principio derivado del concepto de costo entendido como precio alternativo establece
que solo existe un costo cuando el uso de un recurso excluye su utilizaciéon por parte
de otra persona. Por ejemplo, el aire no posee valor econémico alguno, ya que cualquier
individuo puede respiratlo libremente sin impedir que otros hagan lo mismo; por lo
tanto, nadie estarfa dispuesto a pagar por ceder su porciéon de aire a otro. L.a misma
logica se aplica a los bienes que poseen un unico uso posible. (¢Puede entender por
qué?). Desde la perspectiva econdmica, el costo se define como el “costo de
oportunidad”, es decir, el valor del beneficio que se deja de obtener al destinar un
recurso a una finalidad que excluye otras alternativas, 6sea que nadie mas lo emplee. A
continuacion, se presentan dos ejemplos ilustrativos de este principio:

1) En el caso de la educaciéon universitaria, el gasto mas significativo no
corresponde al pago de la matricula, sino a los ingresos que el estudiante deja de percibir
al optar por continuar sus estudios en lugar de incorporarse al mercado laboral de
manera temprana. 2) Consideremos el caso del petréleo: aunque actualmente los
precios de la produccion, incluidos el personal, el capital y un barril; ascienden apenas
a dos dolares, el progresivo agotamiento de los yacimientos de extraccion econémica

hace prever que, en una década, el costo de producir ese mismo barril podria elevarse
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hasta los 20 ddlares. Un productor que decida mantener su reserva de petréleo durante
ese periodo podra venderla posteriormente a un precio de veinte délares por barril.
Dicho valor representa el costo de oportunidad de realizar la venta en el presente. Sin
embargo, no se trata de un costo de oportunidad neto, ya que, al postergar la
transaccion, el productor renuncia al interés o rendimiento que habria obtenido si
vendiera ahora e invirtiera los ingresos de inmediato. Ahora bien, si el precio vigente
del petrdleo fuera de apenas cuatro dolares por barril, el productor obtendria una
ganancia de solo dos doélares en caso de venderlo en el presente. No obstante, incluso
si decidiera invertir esa utilidad, es poco probable que dicha cantidad crezca hasta
alcanzar los veinte ddlares (descontando los costos de produccion futuros) en un plazo
de diez 10. En consecuencia, al productor le resulta mas ventajoso mantener el petréleo
sin extraerlo. Cuanto mayor sea la expectativa de escasez del recurso en el futuro, mas
elevado sera su precio proyectado, lo que incrementa la probabilidad de que los
productores opten por conservarlo en el subsuelo. Esta decision, ademas, contribuye
indirectamente a mitigar la escasez que podria presentarse en los afios venideros.

Este analisis sobre el concepto de costo permite aclarar una de las confusiones
mas persistentes respecto a la economia: la idea de que su objeto principal es el dinero.
En realidad, la economia se centra en el empleo y la asignacion de los recursos, mientras
que el dinero funciona unicamente como un medio de intercambio o un derecho que
otorga acceso a dichos recursos. El economista diferencia las operaciones que
modifican la utilizaciéon de los recursos, sin importar si implican o no un intercambio

monetario, de aquellas que son exclusivamente financieras: conocidas como pagos de
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transferencia. Las labores del hogar también constituyen una actividad econémica, aun
cuando quien las realiza, por ejemplo, un coényuge no reciba remuneracién monetaria
alguna. Esto se debe a que dicha actividad implica un costo de oportunidad,
representado principalmente por el valor del tiempo que la persona dedica a las tareas
domésticas en lugar de emplearlo en otras actividades productivas. Las relaciones
sexuales también pueden analizarse desde una perspectiva econémica. Tanto la
busqueda de una pareja (incluso la actividad sexual en si) requieren tiempo, lo que
implica un costo de oportunidad, dado por el valor del tiempo que podria haberse
destinado a otra actividad. Ademas, los riesgos asociados, como contraer una
enfermedad de transmision sexual o enfrentar un embarazo no planificado, representan
costos reales, aunque no necesariamente de caracter monetario. Por otro lado, una
transferencia de 1000 dolares mediante el pago de impuestos, destinada a una persona
de bajos o altos ingresos, no constituye un costo en s{ misma. Hsto significa que,
dejando de lado los posibles efectos indirectos sobre los incentivos de ambas partes,
los costos administrativos del proceso o las variaciones en el valor que cada uno asigna
al dinero, dicha transferencia no implica un gasto econémico real por si sola. Esa
transferencia no reduce la cantidad total de recursos disponibles en la economia. Si bien
limita mi capacidad de adquisicion, incrementa en igual medida la del beneficiario. En
otras palabras, se trata de un costo privado, no de un costo social. Mientras el costo
social implica una disminuciéon en la riqueza total de la sociedad, el costo privado

simplemente redistribuye dicha riqueza entre los individuos.
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La competencia genera con frecuencia externalidades de tipo “pecuniario”, en
contraste con las externalidades “tecnolégicas”. Hstas primeras se refieren a
transferencias de riqueza entre individuos sin su consentimiento, mientras que las
segundas implican la imposicion directa de un costo sobre terceros. Por ejemplo, si un
empresario A tiene una gasolinera de servicio frente al negocio de B que es del mismo
tipo, es probable que atraiga parte de los ingresos que antes obtenia este ultimo. Sin
embargo, como la pérdida de B equivale a la ganancia de A, no se produce una
reduccién en la riqueza total de la sociedad. Por lo tanto, no existe un costo social,
aunque B experimente una afectacion econémica individual, es decir, un costo privado
derivado de la competencia.

La diferencia entre los costos de oportunidad y los pagos de transferencia, o
dicho de otro modo, entre los costos econémicos y los costos contables, permite
comprender que, para la economia, el concepto de costo esta vinculado principalmente
a la toma de decisiones racionales en torno al precio y la cantidad de los bienes o
servicios. Imaginemos que la produccion de un elefante de porcelana blanca, a escala
real, requiere una inversion de 1000 dolares (valor que representa el costo de
oportunidad de los recursos empleados en su elaboracién), una vez terminado, el
mercado solo estarfa dispuesto a pagar alrededor de 10 ddlares por dicho objeto. El
hecho de haber “invertido” 1000 délares en la elaboracion del elefante no influira en el
precio al que pueda venderse, siempre que el vendedor actie de manera racional. Si el

productor insiste en no aceptar un valor inferior al costo de fabricacién, lo unico que
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lograra sera aumentar su pérdida: en lugar de recuperar parte de la inversion, en lugar
de perder 990 ddlares, perdera la totalidad de los 1000 doélares.

El analisis de los costos irrecuperables (sunk costs) permite comprender por
qué los economistas priorizan una visiéon ex ante (previa a la accioén) en lugar de una ex
post (posterior al hecho consumado). Las decisiones racionales se fundamentan en la
anticipacién de los resultados futuros, no en el arrepentimiento por los recursos ya
perdidos. Las personas racionales aceptan los hechos pasados como irreversibles. Si las
decisiones pudieran modificarse por arrepentimiento o pesar, se limitarfa la capacidad
humana para dirigir su propio porvenir. Del mismo modo, si se admitiera que una de
las partes que obtuvo un resultado desfavorable en un contrato libremente acordado
pudiera alterar sus condiciones después de firmado, la confianza en los acuerdos
disminuiria y se reduciria la celebracién de contratos.

Una de las aplicaciones mas conocidas del concepto de costo de oportunidad
para el Analisis Econémico de Derecho, a quien nos referiremos como el “AED”, es
el conocido teorema de Coase. De forma simplificada, este principio establece que, si
realizar transacciones no implicara ningun costo, la disposicion inicial de los titulos y
potestades de propiedad, no alteraria el uso final que se haga de esos bienes.
Imaginemos que un agricultor es duefio de su terreno y posee el derecho legal de evitar
que las chispas de un tren cercano dafien sus cosechas, las cuales tienen para él un valor
de 100 ddlares. Por su parte, el ferrocarril obtiene un beneficio considerablemente
mayor al mantener libre su via, pero podria instalar dispositivos para detener las chispas

por un costo de 110 délares, eliminando asi el riesgo de incendios y permitiendo operar
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sin perjudicar al agricultor. En este escenario, el valor efectivo de la cosecha para el
agricultor no se limita a 100 ddlares, sino que se situa entre 100 y 110 dolares; esto se
debe a que el ferrocarril, antes que gastar 110 dodlares en instalar bloqueadores de
chispas, preferiria pagar cualquier monto menor para comprarle al agricultor su derecho
de propiedad. Asi, el agricultor maximizaria su beneficio vendiendo ese derecho, y el
terreno se destinarfa a un uso que no se vea afectado por el fuego, como ocurrirfa si el
terrocarril fuera duefio desde el inicio, de manera analoga, si el ferrocarril posee desde
el inicio el derecho a operar libremente en su via, pero el cultivo del agricultor genera
un beneficio superior al gasto que implicaria instalar los bloqueadores de chispas, el
propio agricultor optara por adquirir el derecho de mantener su terreno protegido del
fuego, en consecuencia, el terreno terminara utilizandose de la forma mas eficiente y
rentable, sin importar quién haya tenido originalmente los derechos de propiedad.

En un mercado competitivo, las dinamicas del intercambio tienden a fijar el
costo de oportunidad como el limite tanto superior como inferior del precio. (¢Puedes
ver por qué el caso del agricultor y el ferrocarril constituye una excepcion a esta regla?).
Cuando el precio supera el costo de oportunidad, se genera un incentivo para que mas
productores dirijan sus recursos hacia la elaboracion de ese bien, lo que eventualmente
incrementa la oferta y hace que el precio disminuya, segin la ley de la demanda, hasta
equipararse con el costo. (¢Por qué la competencia no lograrfa que el precio caiga por
debajo del costo de oportunidad?). Este fenémeno puede visualizarse mediante la
grafica 1.2. En ella, la linea D representa como varfa la cantidad demandada del bien a

diferentes precios, mientras que la linea S refleja el costo de oportunidad asociado a
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producir una unidad adicional del producto en distintos niveles de produccion. A esta
ultima también se le conoce como la curva del costo marginal de la industria. El costo
marginal expresa cuanto varfan el incremento en el gasto total derivado de producir
una unidad adicional; dicho de otro modo, indica el gasto que se ahorrarfa si se redujera
la produccién en una unidad. (Los capitulos DC y x profundizan en el analisis del costo
marginal). Esta definiciéon permite comprender por qué el punto donde las curvas D y
S se cruzan determina el nivel de precios y el volumen de intercambio que se estabilizan
en condiciones de competencia. El “equilibrio” se refiere a una situacion estable, en la
que, si las condiciones de oferta y demanda permanecen constantes, no existe motivo
alguno para que los productores modifiquen ni el precio ni el nivel de produccién. ¢Por
qué cualquier posiciéon que se encuentre a uno u otro lado del punto donde se cruzan
ambas curvas reflejarfa una situacién inestable, es decir, una condicién de desequilibrio
entre el precio y la cantidad del bien?

Figura 1.
Grifica 1.2
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Incluso en una situacién de equilibrio competitivo a largo plazo, no puede
garantizarse que todas las transacciones se realicen a precios exactamente iguales a los
costos de oportunidad de los bienes vendidos, esta idea se desprende de la inclinacién
ascendente de la curva de oferta en la grafica 1.2. El aumento del costo de producciéon
conforme crece la cantidad elaborada indica que existe al menos un recurso esencial
cuya disponibilidad es limitada frente a la demanda, como sucede con los terrenos
tértiles o estratégicamente ubicados, lo que eleva progresivamente los costos;
imaginemos, por ejemplo, que las tierras mas productivas permiten cultivar maiz a un
costo de un ddlar por bushel, este costo total incluirfa tanto los gastos directos para
producir (como el personal de obra, fertilizantes, entre otros insumos) y el valor que
tendria esa tierra si se destinara a su segundo mejor uso en tal escenario, si no se
incrementara la produccién de maiz, el precio de mercado alcanzaria los 10 délares por
bushel para el grano cultivado en esas tierras de mayor calidad. Resulta evidente que
existiran estimulos para aumentar la produccion, pero dado que la cantidad de tierra de
alta calidad es limitada, se incorporaran terrenos de menor fertilidad al cultivo de maiz,
estas tierras menos favorables demandaran un uso mayor de recursos como trabajo,
tertilizantes y otros insumos; para obtener la misma cantidad de grano que se logra en
las tierras mas productivas.

Este proceso de ajuste y redistribucion de los recursos continuara hasta alcanzar
el punto en que el precio se iguale con el costo marginal, tal como se representa en la
grafica 1.2. En ese equilibrio, el precio del mercado correspondera exactamente al costo

del productor que opera en el margen. Supongamos que dicho costo asciende a 2.50
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doélares por bushel. Todos los agricultores venderan su maiz a ese mismo precio,
aunque aquellos que cultivan en tierras mas fértiles afrontaran un costo de oportunidad
(social) de solo un ddlar, obteniendo asi un beneficio adicional respecto a los demas
productores.

La brecha entre los ingresos totales de la industria, representados en la grafica
1.2 como el producto de (p X q) y la suma de los costos de oportunidad de produccion
(el area situada bajo la curva S hasta el punto g, conocida como renta econémica) no
debe interpretarse como la renta efectivamente pagada. En este contexto, el término
renta hace referencia a la diferencia (positiva) entre los ingresos obtenidos y el total de
los costos de oportunidad. Surge entonces la pregunta: ¢Quién es el beneficiario de esas
rentas mostradas en la grafica 122? Los beneficiarios no son los cultivadores de maiz,
sino los duefos de las tierras mas productivas (aunque en algunos casos ambas
funciones coincidan en una sola persona, conviene distinguir entre el papel del
propietario y el del productor): la competencia entre los agricultores terminara por
eliminar cualquier ganancia extraordinaria derivada de la produccién, transfiriendo
integramente las rentas econémicas a los propietarios de los recursos que las originan.
Si fuera posible ampliar la superficie de tierra 6ptima sin incurrir en costos adicionales,
la competencia acabarfa con la escasez que da origen a las rentas y, en consecuencia,
estas desaparecerian, por lo tanto, en un mercado competitivo, inicamente obtienen
rentas aquellos propietarios de recursos cuya disponibilidad no puede incrementarse
con rapidez ni a bajo costo para responder al aumento en la demanda de los bienes que

dependen de dichos recursos. Los altos ingresos que perciben ciertos artistas,
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deportistas y abogados exitosos incluyen rentas econémicas originadas por la escasez
natural de los talentos o capacidades que poseen: una voz excepcional, destrezas fisicas
sobresalientes o una notable capacidad analitica y argumentativa. Estas personas
pueden obtener ganancias muy superiores a las que recibirfan en cualquier otra
profesion, aun cuando ofrezcan sus servicios dentro de un mercado completamente
competitivo. Existe, sin embargo, otro tipo de renta econémica analizada en el capitulo
IX, que corresponde a los monopolistas que generan escasez de manera artificial para
aumentar el valor de su producto.

Retomando el concepto de equilibrio, pensemos que el gobierno fija un precio
maximo para el bien mostrado en la grafica 1.2, colocandolo por debajo del nivel de
equilibrio (ya que, si se ubicara por encima, no tendria efecto alguno). Esta intervencion
desplaza lalinea de precios representada por los guiones hacia un punto inferior. Como
resultado, el nuevo precio corta la curva de oferta en una posicion situada a la izquierda
de la curva de demanda, lo que refleja que la cantidad ofrecida sera menor que la
demandada. Esto ocurre porque el precio reducido disminuye la motivacion de los
productores para fabricar el bien, mientras que, simultaneamente, incrementa el interés
de los consumidores por adquirirlo. El resultado de esta intervencion es una escasez
del bien. ;De qué manera puede restablecerse el equilibrio? Recurriendo a mecanismos
distintos al precio para distribuir la oferta limitada entre los consumidores. Por ejemplo,
podria exigirse que los compradores esperen en largas filas para adquirir el producto;
en tal caso, el valor del tiempo perdido funcionaria como un costo adicional que regula

la extension de la cola. Este tipo de situaciones es frecuente en los mercados donde los
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precios se mantienen bajo control estatal, y a lo largo del libro se presentaran diversos
ejemplos. Cuando se eliminan estas restricciones sobre los precios, las colas tienden a
disminuir drasticamente o incluso a desaparecer, como lo demuestra la experiencia
contemporanea de las naciones que anteriormente formaron parte del bloque
comunista en Europa Central y Oriental. (Como ejercicio, trace una grafica que muestre
un exceso de oferta generado por un precio minimo y analice sus efectos.)

El tercer principio fundamental de la economia sostiene que, cuando se permite
el intercambio libre entre las personas, es decir, en un mercado, los recursos tienden a
orientarse hacia aquellos usos donde generan mayor valor. ;Por qué, en el ejemplo
anterior, el fabricante de cortadoras de césped ofrece pagar mas por la mano de obray
los materiales que otros posibles compradores? Porque espera que, al emplear esos
recursos, podra vender su producto final a un precio mas alto que el que lograrfan los
competidores; en otras palabras, esos recursos tienen para él un valor superior. De
manera analoga, si un agricultor A ofrece comprar la finca de B a un precio mas alto
del que B estarfa dispuesto a aceptar, es porque A puede aprovecharla de un modo que
genera bienes de mayor valor para los consumidores, medido por lo que estan
dispuestos a pagar. Asi, mediante el intercambio voluntario, los recursos fluyen hacia
los usos donde su contribucién al bienestar del consumidor es maxima. Cuando los
recursos ya no pueden reasignarse para aumentar su valor, se considera que estan
siendo utilizados de manera eficiente.

Un supuesto comunmente empleado en el analisis econémico, aunque no del

todo realista, es que no existen oportunidades de ganancia (entendidas como rentas, no
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como rendimiento del capital) que permanezcan sin aprovechar. Estas oportunidades
actian como un iman que atrae recursos hacia actividades mas rentables. Si ese iman
no logra cumplir su funcién, el economista no concluye que las personas sean
irracionales o que carezcan de interés en maximizar sus beneficios, sino que asume la
presencia de obstaculos que impiden el libre movimiento de los recursos. Dichas
barreras pueden incluir altos costos para obtener informacién, la existencia de
externalidades, limitaciones naturales como la escasez de tierras fértiles, o cualquier otra
condicion estructural del sistema econémico que se analiza en el presente libro.
Cuando no existen obstaculos al libre movimiento de los recursos, cada
productor en el mercado, como el representado en la grafica 1.2, se enfrenta a una
curva de demanda perfectamente elastica, es decir, una linea horizontal al nivel del
precio de mercado p, aunque el mercado total exhiba una curva de demanda
descendente (esta puede entenderse como la suma de muchas curvas individuales casi
planas de diferentes empresas, cuya agregacion da lugar a una pendiente claramente
negativa). La interpretaciéon de una curva de demanda horizontal es clara: si un
productor decide elevar su precio, incluso ligeramente, por encima del nivel de
mercado, perdera inmediatamente a todos sus compradores, esto ocurre porque al
incrementar su precio y generar asf una diferencia entre el precio y el costo marginal,

estarfa dejando espacio para que otro competidor aproveche esa brecha y capte toda la

demanda disponible. (pp 2535)

EL DERECHO EN ACCION: PERSPECTIVAS ECONOMICAS PARA LA PRACTICA JURIDICA



20

Figura 2.

La naturaleza del razonamiento economico
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1.2. Las directrices del orden publico econémico

Observado el punto anterior, ahora si nos corresponde desarrollar propiamente
la tematica del presente capitulo. Lo cual precisamente haremos desde la precisa y
pertinente informacion que al respecto nos brinda (Diez-Picazo, 1996), catedratico de
Derecho Civil, quien en su obra titulada “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”
sefiala lo siguiente:

El concepto de orden publico econémico es de aparicion relativamente reciente
y surge como una aplicacién especifica de la nocion general de orden publico al ambito
de la actividad econdmica, por ello, su delimitacién enfrenta las mismas dificultades
conceptuales que el orden publico en sentido amplio. Buena parte de la doctrina
considera que el orden publico actia como una restriccion a la libertad individual, la
cual se presume como principio general en las relaciones entre particulares. En
consecuencia, el orden publico marca los limites entre el ejercicio de esa libertad privada

y la intervencion del poder publico. Trasladando esta idea al campo econémico, se
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entiende por orden publico econémico la intervenciéon del Estado o de la
Administraciéon orientada a estructurar o regular la organizacion econdmica de la
sociedad. En este sentido, Farjat lo define como “el conjunto de reglas imperativas
aplicables a las relaciones contractuales que inciden en la organizaciéon econdmica, las
relaciones sociales y la economia interna de los contratos”.

Desde nuestra perspectiva, el concepto de orden publico econémico posee un
alcance mas amplio que el de la mera intervencion estatal en la economfa. No se limita
unicamente a las acciones del Estado destinadas a estructurar o dirigir el sistema
econémico de la sociedad. También forman parte del orden publico econémico
aquellas directrices fundamentales que, en un momento histérico determinado,
sustentan la organizaciéon y el funcionamiento del sistema econdmico vigente,
independientemente del grado de intervencion estatal. De este modo, el orden publico
econémico puede incluso expresarse en la ausencia de intervencion del Estado, como
ocurre bajo el principio del laissez faire, laissez passer, le monde va de lui méme (“dejen
hacer, dejen pasar, el mundo se gobierna por si mismo”), que refleja una concepcién
de libertad econémica plena.

Desde esta perspectiva, el orden publico econémico puede concebirse como el
sistema de principios y disposiciones esenciales que integran el marco juridico general
y que, en un momento histérico determinado, decretan y estructuran la organizacion
del sistema econémico de una sociedad.

El concepto de orden puiblico econémico es una nocion relativamente reciente

dentro del derecho privado. Muy pocos especialistas del ambito juridico se han
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ocupado de examinar este tema, intentando desarrollar una interpretacion global que
explique como se vinculan el Derecho privado y el sistema econémico. En el marco
del Derecho positivo, la nocién surgié por primera vez en la Exposicion de Motivos
de la Ley promulgada el 27 de julio de 1963, sobre la represion de las practicas
restrictivas de la competencia. En dicha exposicion, el legislador destaco que una de las
particularidades de esa ley era su vinculacién con el “orden econémico”, y explicé que
el “orden publico” tradicional, entendido como una clausula general protegida por el
Codigo Civil, el Codigo Penal y las normas administrativas, era un concepto abierto o
en blanco, que debia ser definido y concretado por la legislaciéon segun las
circunstancias historicas. De acuerdo con la intencién del legislador de esa época, dicha
ley representaba un esfuerzo por delimitar un ambito especifico del orden publico,
orientado a la configuracién de un orden publico econémico.

El concepto de orden publico econémico fue reconocido por F. de Castro en
(Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad <<ADC>>,
1982). Segun este autor, el término —aunque en apariencia neutro— puede entenderse
desde dos perspectivas complementarias. L.a primera se refiere a la participacion del
Estado dentro de la actividad econdmica, lo que implica la existencia de mecanismos
de regulacién y de limites impuestos a la autonomia individual y a la libertad contractual,
como consecuencia del accionar intervencionista de la administraciéon publica en el
ambito econémico. Desde una segunda aproximacion, se recurre al concepto clasico
de orden publico reconocido por el articulo 1255 del Cédigo Civil, especificamente al

ambito econémico, que, segin Castro interpreta este orden publico como un conjunto
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de normas no escritas o extralegales, cuya finalidad es impedir que, bajo el amparo de
la libertad contractual, se puedan establecer acuerdos contrarios a los principios de
justicia y moralidad. (op. Loc. cit. Pag.1948)

Se pueden distinguir, en efecto, dos ambitos distintos. En el primero se ubican
las acciones del Estado sobre la economia, las cuales generan reglas obligatorias que
limitan la libertad de decisiéon de los individuos. Sin embargo, no todas las normas
imperativas se pueden equiparar automaticamente con el orden publico. Las
disposiciones que reflejan la intervencién estatal o administrativa en la actividad
econémica pueden constituir derecho legislado o regulaciones especificas, pero no
deben considerarse, de manera esencial, como parte del orden publico.

Desde otra perspectiva, resulta evidente que es posible referirse a lo que ciertos
autores denominan la base econémica de una sociedad, entendida como el conjunto de
normas juridicas que sirven de soporte al funcionamiento de la actividad econémica o,
en otras palabras, la organizacién del proceso econémico. Desde esta perspectiva,
existe una estructura econémica que se encuentra integrada dentro de la constitucion
politica. Dicho concepto se manifiesta, por ejemplo, en el articulo 38 de la
Constitucion, asi como en la mencién a la libertad de empresa dentro del modelo de
economia social de mercado. Sin embargo, también puede reconocerse la existencia de
una constitucién econémica en un sentido mas profundo, que no necesariamente se
encuentra expresada de forma explicita en la carta politica, pero que incorpora los
principios y lineamientos que orientan el desarrollo econémico de la sociedad. A este

conjunto de principios se le denomina, de manera estricta, orden publico econémico.
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Si entendemos al orden publico econémico como un conjunto de normas
fundamentales, este debe concebirse juridicamente como los principios del Derecho
que rigen la actividad econdémica. Existen, entonces, principios legales de caracter
general que orientan y estructuran la economia de cada nacién en distintos momentos
historicos. No se trata de normas fijas o eternas; por el contrario, surgen como
producto de multiples condicionantes, derivados de factores sociales, culturales y
politicos. Ademas, su configuraciéon puede depender también de las decisiones
adoptadas por quienes detentan el poder en un determinado periodo.

Los principios legales que dan forma al orden econémico tienen la misma
validez y fuerza que los principios juridicos generales que los sustentan. De este modo,
funcionan como pautas fundamentales a partir de las cuales debe entenderse e
implementarse todo el sistema juridico.

Un desafio inicial para toda sociedad y para cualquier sistema legal consiste en
determinar como se asignan los recursos de valor econémico, especialmente cuando
estos son limitados por su propia naturaleza.

De esta manera, es posible concebir un modelo en el que los recursos
economicos sean propiedad de la comunidad y estén administrados por sus
representantes, o bien por distintos colectivos u organizaciones sociales.
Alternativamente, puede existitr un esquema en el que dichos recursos se asignen
directamente a individuos o personas particulares.

En la Constitucion, el articulo 33 reconoce la propiedad privada como un

derecho de los ciudadanos, pero establece que su ejercicio esta condicionado por su
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funcién social. Este articulo también protege la posibilidad de expropiacion, dando a
entender que nadie puede ser despojado de sus bienes o derechos salvo por razones de
utilidad publica o interés social, siempre con la indemnizaciéon correspondiente y
respetando lo que determinen las leyes.

Mas alla del limite general impuesto por la funcién social en el articulo 33, la
Constitucion protege ciertos bienes econémicos de manera especial y promueve la idea
de que la riqueza debe orientarse al interés comun. En este marco, el articulo 128 se
entiende que toda la riqueza del pafs, sin importar su titularidad, esta supeditada al bien
general. Ademas, la ley puede reservar recursos y servicios esenciales para el sector
publico (art. 128.2), y se reconocen bienes de dominio publico y comunales (art. 132),
incluyendo zonas maritimas y costeras, asi como los recursos naturales ubicados en la
zona economica exclusiva y en la plataforma continental. Ademas, se establece que las
autoridades tienen la obligaciéon de asegurar un aprovechamiento racional de dichos
recursos (art. 45.2) y de proteger, fomentar y preservar el patrimonio histérico, cultural
y artistico de la nacién, independientemente de su régimen juridico o de quién ostente

su titularidad.
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Figura 3.

Directrices del orden piblico econéomico
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1.3. La iniciativa privada y la libertad econémica

Entre los fundamentos centrales que sostienen el actual sistema econémico se
encuentra el postulado de libre iniciativa en materia econémica, el cual posee
reconocimiento y respaldo dentro del marco juridico nacional. Su efecto mas relevante
se refleja en las normas que garantizan la libertad de mercado, la iniciativa empresarial,
la competencia econémica y la posibilidad de contratar libremente. En esencia, esto
implica que la produccion, el intercambio y los contratos de bienes y servicios se llevan

a cabo de manera autébnoma y voluntaria por los individuos, actuando segtn su propia
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decision. En términos generales, se reconoce una dinamica social espontanea que el
Estado no obstaculiza.

El articulo 38 de nuestra Constitucién protege la libertad de emprender dentro
del sistema de economia de mercado. Esto abarca tanto la posibilidad de crear empresas
como la autonomia para dirigirlas, gestionarlas y tomar decisiones sobre su
funcionamiento. La libertad empresarial reconocida en este articulo esta intimamente
ligada al fomento de la iniciativa privada en la economia. De este vinculo surge, como
consecuencia natural, el derecho a contratar libremente.

Los contratos se constituyen a partir de la libre decision de las partes que los
suscriben, de modo que ninguna persona puede ser obligada a celebrar un acuerdo sin
su consentimiento. Este fundamento esencial se encuentra reconocido en el articulo
1.255 del Cédigo Civil, el cual consagra lo que doctrinalmente se denomina principio
de autonomia privada o libertad de contratacion dentro de las relaciones juridicas.

No obstante, incluso en este ambito, la concepcion juridica ha tenido que
incorporar limitaciones claras a la libertad econémica, incluyendo la libertad para
celebrar contratos. Estas limitaciones pueden adoptar diversas modalidades. En el caso
de una economia planificada, la organizaciéon de la produccién y la distribucion de
bienes y servicios se rige de manera estricta por las orientaciones establecidas en el plan
estatal. En cambio, dentro de un modelo de economia regulada o dirigida, la
intervencion del Estado busca corregir desequilibrios estructurales o alcanzar metas
concretas, tales como incrementar la eficiencia productiva o promover una distribucién

mas justa de los ingresos. Como resultado, surgen contratos obligatorios, contratos
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impuestos por autoridades administrativas, acuerdos con clausulas determinadas por la
ley, obligaciones contractuales derivadas de monopolios o de bienes de primera
necesidad (como agua o electricidad), as{ como regulaciones sobre precios, cuotas de
suministro y otras restricciones administrativas.

Como se mencion6 anteriormente, el articulo 128 de la Constitucién reconoce
la participacion del Estado en la economia y autoriza que ciertos recursos o servicios
esenciales se asignen al sector publico. Por su parte, el articulo 131 faculta al Estado,
mediante ley, a planificar la actividad econémica a nivel general, coordinar el desarrollo
regional y promover tanto el crecimiento de la renta y la riqueza como su distribucién
mas equitativa. En coherencia con estos principios, el articulo 38 garantiza la libertad
de empresa, pero la equilibra con el rol del Estado de supervisar y proteger el ejercicio
de esa libertad, de acuerdo con las demandas globales del sistema econémico y con las
metas trazadas dentro del proceso de planificacion.

Figura 4.

Iniciativa privada y la libertad econdomica
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1.4. La conmutatividad del comercio juridico

El orden econémico puede concebirse como una estructura organizada que
abarca las dinamicas mediante las cuales se generan, intercambian y hacen llegar los
bienes y servicios a la sociedad. Cuando se hace referencia a los bienes econémicos, se
comprende tanto a los bienes tangibles como a los servicios. En los casos en que la
produccion esta a cargo de empresas, sean estas publicas o privadas, resulta necesaria
la existencia de relaciones juridicas de caracter privado que regulen el intercambio de
dichos bienes y la prestacion de servicios, entendida esta tltima como la realizacién de
trabajo en favor de terceros. Desde esta perspectiva, se infiere que la circulacion de
bienes y servicios entre las personas debe fundamentarse en el principio de
conmutatividad. Generalmente, el “intercambio” constituye la norma, mientras que los
actos gratuitos son excepcionales. Sociolégicamente, MAUSS y otros autores han
sefialado que los intercambios primitivos se originaron en la practica de la donacién:
en sociedades antiguas, los bienes se ofrecifan con la expectativa de recibir algo a
cambio, incluso entre grupos que no tenfan vinculos cercanos. Hoy en dia, la nociéon
de reciprocidad sigue influyendo en nuestra conducta, pero, desde un punto de vista
econémico, la gratuidad sigue siendo un fenémeno marginal. Estd motivada mas por
razones morales, sociales o religiosas que por la logica econémica. En esencia, el
sistema econémico se fundamenta en el intercambio, y la regla de la conmutatividad
del comercio juridico se despliega siguiendo distintas pautas y estructuras.

El primer principio establece que ningtn traspaso de bienes de un patrimonio

a otro, ningun aumento de riqueza ni asignacion de bienes puede considerarse valido o
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efectivo sin que exista una causa reconocida por el ordenamiento juridico que lo
justifique. Esta idea constituye la base del denominado principio del «enriquecimiento
injustificado» o «enriquecimiento sin causa», segin el cual, cuando se produce un
traslado o asignacion de bienes sin la existencia de esa causa legalmente aceptada, quien
recibe el beneficio esta obligado a devolverlo. En otras palabras, los bienes deben
retornar a su situacion original. El segundo principio plantea que en toda transaccién
de bienes y servicios debe procurarse un equilibrio razonable entre lo que una parte
ofrece y lo que la otra recibe. A este postulado se le denomina principio de equilibrio
de las prestaciones. Dentro del contexto de una economia liberal, no se reconoce la
existencia de un precio objetivamente justo, puesto que los valores se determinan en
funcién de la interaccién entre la oferta y la demanda en el mercado. .Por este motivo,
el Cédigo Civil actual ha eliminado el antiguo recurso de rescisiéon por lesion, que
permitia a quien sufria un desequilibrio en las prestaciones reclamar su correccion (cfr.
art. 1.293 CC). La tradicion del liberalismo juridico consolidé el principio de pacta sunt
servanda, exigiendo que los contratos se cumplan segun su redaccion literal. No
obstante, el articulo 1.289 de nuestro Cédigo Civil incorpora el principio de equilibrio
entre las prestaciones como parametro interpretativo para aclarar posibles dudas o
ambigtiedades dentro de los contratos. De este modo, cuando el acuerdo tiene caracter
oneroso, las interpretaciones deben orientarse hacia una mayor correspondencia entre
las obligaciones e intereses de las partes; en cambio, si se trata de un contrato gratuito,
las incertidumbres se resuelven atendiendo a la menor transferencia de derechos,

procurando en todo caso preservar la equidad y la reciprocidad.

EL DERECHO EN ACCION: PERSPECTIVAS ECONOMICAS PARA LA PRACTICA JURIDICA



31

En la jurisprudencia, ha tenido gran relevancia la alteracién inesperada de las
circunstancias, que puede afectar de manera profunda o incluso destruir los elementos
objetivos sobre los cuales se basé un contrato, generando desequilibrios que exceden
lo que razonablemente cada parte debia soportar segun el riesgo asumido al celebrar el
acuerdo. En estos casos, siguiendo la doctrina conocida como clausula rebus sic
stantibus o teorfa de la base del negocio, los tribunales reconocen la posibilidad de
revisar judicialmente el contrato para restaurar su equilibrio o, en dltima instancia,
resolverlo. La justificaciéon principal para estas medidas radica en que la carga
sobrevenida resulta desproporcionada o en que se ha perdido la base del negocio
debido a la ruptura del equilibrio de las prestaciones.

Figura 5.

La conmutatividad del comercio juridico

Enriquecimiento Equilibrio de
Sin Causa las Prestaciones
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1.5. La buena fe y la moralizacion de las relaciones

Econdmicas

El enfoque tradicional de las relaciones econémicas se basaba en la premisa de
que los contratos deben cumplirse siempre segin lo pactado (pacta sunt servanda),
prestando especial atencién a la literalidad de sus términos. Esta postura responde a la
necesidad de garantizar certidumbre y seguridad en el ambito de los negocios.
Siguiendo esta logica, los acuerdos entre particulares, entendidos como negocios
juridicos, se regulan por normas legales, mas alla de consideraciones morales o éticas.
A partir de la segunda década de este siglo, se ha identificado en el Derecho privado
una tendencia que, al mismo tiempo que cuestiona la vision liberal tradicional, propone
incorporar principios morales en los negocios juridicos. El objetivo de esta corriente
es evitar resultados que se perciban como contrarios a los principios de justicia. Fue en
ese contexto que G. RIPERT publicé su obra clasica sobre «l.a regla moral en las
obligaciones civiles».

Existen diversas formas en que el Derecho, ya sea legal o contractual, incorpora
principios morales o refleja una tendencia a moralizar las relaciones sociales. En primer
lugar, la moral funciona como un limite a la autonomia de la voluntad, tal como lo
establece el articulo 1.255 del Cédigo Civil: los contratantes pueden pactar las clausulas
o condiciones que consideren, y estos acuerdos son obligatorios siempre que no
contravengan la ley, la moral o el orden publico. La segunda via de esta influencia moral

se manifiesta en el fortalecimiento del papel del requisito de la causa en los contratos.
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Figura 6.

La buena fe y Ia moralizacion de las relaciones econémicas
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La tendencia a moralizar el Derecho se refleja en los esfuerzos por limitar o
restringir la aplicacion de los negocios juridicos abstractos, de manera que se pueda
evaluar la situacion real detras de ellos y no se proteja juridicamente a quienes no lo
merezcan. Un ejemplo de esto es la nocién de causa torpe, mencionada en el articulo
1.275, que considera invalida toda causa contraria a la ley o a la moral. De manera
similar, el principio general de buena fe contribuye a alcanzar estos mismos objetivos.

En su sentido mas basico, la buena fe (bona fide) representa la confianza o
expectativa de que otra persona actuara de manera correcta. Se manifiesta en la
honestidad en las relaciones y en la fidelidad a lo prometido. Sin embargo, su alcance
es mucho mayor: constituye un patréon de conducta que no puede codificarse
completamente en la ley, sino que se encuentra en las creencias y la conciencia social,

orientando el comportamiento individual. Aplicar la buena fe implica que los derechos
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econémicos deben ejercerse de manera honesta y que las obligaciones contractuales
deben cumplirse con lealtad y rectitud.

No corresponde en este espacio desarrollar un estudio exhaustivo sobre la
nocion de la buena fe, la cual integra la teorfa general del Derecho y, en el contexto
nacional, constituye un elemento esencial de la parte general del Derecho Civil. La
buena fe puede entenderse como el entorno en el que deben desarrollarse las relaciones
juridicas, especialmente las patrimoniales. Tras la Reforma de 1974, este principio
quedd explicitamente reflejado en el articulo 7.1 del Codigo Civil, que establece que
«os derechos deberan ejercerse conforme a las exigencias de la buena fe». Aunque el
Codigo no lo menciona de forma literal, este principio también aplica a las obligaciones,
que representan la contraparte de los derechos.

El principio de buena fe se reconoce como fundamento central de todo el
Derecho patrimonial en los principales sistemas juridicos modernos. Por ejemplo, el
articulo 242 del Cédigo Civil aleman establece que el deudor debe cumplir su obligacion
segin lo que demanden la buena fe (Treo un Graben) y las practicas habituales del
comercio (Verkehrssitte). Segiin Larenz, al comentar esta norma, tanto el deber del
deudor como la conducta general de las partes en la relaciéon contractual deben guiarse
por los criterios de buena fe, tomando en cuenta las costumbres del trafico juridico. De
manera similar, en el Derecho italiano, el articulo 1.175 del Cédigo Civil dispone que
deudor y acreedor deben actuar conforme a las normas de correccion y buena

conducta.
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En nuestro Coédigo Civil, el articulo 7.1 es fundamental, ya que establece que
«los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe», lo que
implica tanto un patréon de conducta en el ejercicio de los derechos como un limite a
los mismos. Aunque el articulo 7 no lo indique de forma explicita, las exigencias de la
buena fe también se aplican a las obligaciones, siguiendo la regla del articulo 1.258 para
las obligaciones contractuales, que por la misma razén se extiende a cualquier tipo de
obligacion. Segin lo dispuesto, el deudor debe cumplir todo lo que, segtn la naturaleza
de su obligacién, corresponda a los principios de buena fe. Ademas de estos dos
articulos clave, 7 y 1.258, existen numerosas disposiciones en el Cédigo que desarrollan
y aplican este principio general. Por ejemplo, el articulo 1.478, inciso 5°, sanciona la
mala fe del vendedor, y el articulo 1.705 establece que ciertas facultades del socio en

una sociedad civil deben ejercerse de buena fe. (pp. 4250)
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Capitulo 11

Regulacion Econémica

Este capitulo nos llevard a examinar detenidamente como la economia, como
clemento esencial de toda estructura gubernamental, demanda una participacién
estrecha del Estado (o gobierno) en su disefio y funcionamiento.

En este contexto, nos referiremos nuevamente al libro Apuntes para el Analisis
Econémico del Derecho Privado Argentino (Coloma, 1999), donde se explica lo
siguiente: En un enfoque amplio, la regulacion econdémica se entiende como la
intervenciéon del Estado en los mercados, modificando asi el funcionamiento que
tendrian de manera espontanea. En un sentido mas limitado, se refiere unicamente a
aquellas acciones permanentes del Estado que implican decisiones que, de otro modo,
corresponderfan directamente a los agentes econémicos privados. De esta manera,
dentro de lo que se denomina “regulacion directa” (es decir, en su sentido restringido)
se incluyen acciones como el establecimiento y control de precios y condiciones de los
servicios publicos, los limites a las emisiones contaminantes y los requisitos de liquidez
y solvencia para las instituciones financieras. Por otro lado, se consideran ejemplos de

“regulacion indirecta” (esto es, regulacién en sentido amplio, pero no restringido)
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aquellas disposiciones que prohiben practicas anticompetitivas, que regulan
mecanismos de negociaciéon colectiva en materia laboral o que establecen
procedimientos legales en casos de insolvencia o quiebra.

Algunos autores estadounidenses (por ejemplo, Viscusi, Vernon y Harrington,
1995) diferencian entre lo que llaman regulaciéon econémica y “regulaciéon social”. La
regulacion econémica se centra en corregir problemas derivados del poder de mercado
e incluye la supervision de monopolios naturales (especialmente en servicios publicos),
asi como las normas destinadas a proteger la competencia (como el control de fusiones
y adquisiciones). Por su parte, la regulacién social busca abordar otros tipos de fallas
de mercado, como externalidades o informacién asimétrica, abarcando aspectos como
la regulacién de emisiones contaminantes, la seguridad de productos y servicios, y las
condiciones higiénicas de locales comerciales e industriales, etc.

Como se sefial6 en el capitulo 1, la idea de regulacién econémica esta
estrechamente vinculada con el concepto de derecho econémico propuesto por Olivera
(1980). Segtn este autor, toda norma de derecho econémico implica que el Estado
distribuye recursos en situaciones de competencia, (es decir, cuando multiples agentes
reclaman un mismo bien y este resulta insuficiente para satisfacer todas las demandas).

En muchos casos, esta competencia se resuelve mediante procedimientos
administrativos que dan “permisos de asignacion” a los agentes econémicos privados
(como licencias de operacién o controles sobre precios y caracteristicas de los

productos); en otros casos, la regulaciéon se aplica a través de mecanismos de
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prevenciéon y sanciéon frente a infracciones, incluyendo multas, suspension de
actividades, la prohibicién de ciertas practicas, etc.

Otro concepto juridico vinculado a la regulacion econémica es el de “poder de
policia”. Aunque algunos autores consideran que no constituye una categoria juridica
independiente de las facultades generales del Estado (véase Gordillo, 1991), en la
practica se entiende como el conjunto de restricciones que una autoridad impone a las
actividades privadas en defensa del interés general. En este sentido, el poder de policia
abarca todas las acciones del Estado orientadas a regular y supervisar el
comportamiento de los agentes privados, en contraste con aquellas situaciones en las
que el Estado interviene directamente proporcionando bienes o servicios. Bajo esta
perspectiva, la regulaciéon econémica constituye un componente del poder de policia,
centrado en limitar o condicionar el funcionamiento de los mercados. El objetivo es
proteger el interés publico, entendido como el interés social en resolver problemas

derivados del poder de mercado, las externalidades y la informacién asimétrica.
2.1. Monopolios naturales

Un monopolio natural ocurre cuando la forma mas eficiente de suministrar un
bien o servicio es mediante un tnico proveedor. Esto sucede porque los costos totales
de produccién son menores cuando una sola empresa atiende la demanda, en
comparacién con una situaciéon en la que operan multiples empresas, debido a la
existencia de economias de escala y de alcance. Las economias de escala se refieren a
las reducciones de costo por unidad que se logran al aumentar la cantidad producida;

es decir, mientras mas se produce, menor es el costo promedio. Por su parte, las

EL DERECHO EN ACCION: PERSPECTIVAS ECONOMICAS PARA LA PRACTICA JURIDICA



39

economias de alcance son las ventajas que surgen al producir simultineamente varios
bienes distintos, de modo que resulta mas eficiente ofrecerlos juntos que concentrarse
en la produccién de un solo bien.

La presencia de monopolios naturales genera un desafio de politica econémica,
ya que implica equilibrar la eficiencia en costos con los posibles efectos negativos sobre
el intercambio. Por un lado, concentrar la produccién en una sola empresa resulta mas
econémico; por otro, esto puede reducir el bienestar de los consumidores si la empresa
explota su posicion dominante. Una soluciéon comun a este problema es la creacion de
monopolios regulados: el Estado garantiza a una empresa ser el unico proveedor en un
mercado especifico, pero controla aspectos como el precio, la calidad del servicio, la
obligacion de atender a todos los clientes o la diferenciacién entre ellos, con el fin de
evitar abusos de su poder de mercado.

Desde la perspectiva de la eficiencia econémica, la regulacién de un monopolio
natural deberia basarse en la fijacion de precios al nivel del costo marginal. Esto
significa que el monopolista establecerfa un precio y una cantidad de produccion tales
que el valor adicional que los consumidores asignan al producto coincida con el costo
de producir una unidad mas. El objetivo es replicar, de manera artificial, el
comportamiento que surgirfa en un mercado perfectamente competitivo, buscando
maximizar el bienestar social.

No obstante, en un monopolio natural resulta complicado aplicar la regla de
fijacion de precios al costo marginal, ya que esto podria generar pérdidas para la

empresa. Esto ocurre porque, si el costo por unidad disminuye a medida que aumenta
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la produccion, un precio igual al costo marginal estaria por debajo del costo promedio
de producir el bien. Por lo tanto, si un regulador decide establecer precios siguiendo
esta regla, debe implementar simultineamente un sistema de subsidios para que la
empresa pueda cubrir sus costos totales y, de ser necesario, obtener un retorno
adecuado por el riesgo asumido.

La dificultad de implementar subsidios directos ha llevado a que la teoria
econémica proponga alternativas a la fijacion de precios basada en el costo marginal
para los monopolios naturales regulados. Una de las mas sencillas es la fijacion de
precios al costo promedio, que permite que la empresa ofrezca su producto al precio
mas bajo posible sin incurrir en pérdidas. Para empresas que producen varios bienes,
esta regla puede ajustarse, de manera que algunos productos (o clientes) paguen precios
por encima del costo promedio, mientras que otros lo hagan por debajo, equilibrando
asf la rentabilidad general de la empresa.

Este principio se denomina “regla de Ramsey” y se fundamenta en la nocién de
que, en ciertas situaciones, aplicar precios diferenciados puede ser eficiente: permite
aumentar la venta de productos con demanda mas sensible al precio, compensando
con una disminucién relativamente menor en las ventas de aquellos bienes cuya

demanda es mas rigida.
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Figura 7.
Grifico 6.1
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Esto se ilustra en el grafico 6.1, donde se representa un monopolio natural
generado por economias de escala. En dicho grafico, el costo medio (CM) del bien “Q”
disminuye continuamente a medida que aumenta la produccion, lo que provoca que el
costo marginal (Cm) también sea decreciente y se sitie por debajo de “CM”. En este
escenario, un monopolista sin regulacion que busque maximizar su beneficio produciria
“Qm” y fijaria un precio “Pm” (que corresponden al punto donde Cm se iguala con el
ingreso marginal “Im”), en contraste, la situacion eficiente seria ofrecer una cantidad
“Qe” al precio “Pe” (igualando este ultimo al costo marginal “Cm”).

Sin embargo, establecer el precio “Pe” significarfa vender por debajo del costo
medio, lo que ocasionarfa pérdidas para la empresa que deberfan cubrirse de alguna
manera, por ejemplo, mediante un subsidio. Una opcién alternativa es fijar un precio
“Pa” igual al costo medio, lo que lleva a que la empresa suministre una cantidad menor
ala 6ptima (Qa < Qe), pero que representa la solucion mas adecuada dentro de las que

permiten mantener beneficios no negativos.
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Otra estrategia comun para establecer precios regulados es la aplicacion de las
llamadas “tarifas en dos partes”, que consisten en cobrar a cada cliente un cargo fijo o
de conexion y un cargo variable por cada unidad consumida. Si el componente variable
se ajusta al costo marginal de produccion, el cargo fijo puede cubrir la brecha entre los
ingresos obtenidos por el consumo y los costos totales de la empresa, de esta manera,
se conservan las ventajas de la fijacién de precios al costo marginal sin necesidad de
otorgar subsidios al proveedor del bien o servicio. No obstante, este esquema requiere
que el bien o servicio ofrecido sea tal que se pueda evitar el arbitraje entre los
consumidores (es decir, que un cliente no pueda pagar solo el cargo fijo y luego
revender las unidades adquiridas), por esta razon, su aplicacion se limita principalmente
a servicios publicos que se suministran mediante redes (electricidad, telefonia, gas
natural o agua potable).

La implementacion de las reglas de precios mencionadas previamente enfrenta
varios obstaculos practicos, principalmente porque requiere que el regulador conozca
las funciones de costos (y, en ocasiones, las funciones de demanda) de la empresa. Este
conocimiento suele ser dificil de obtener o muy costoso para el organismo estatal
encargado de supervisar un monopolio natural. Ademas, genera efectos
contraproducentes desde el punto de vista de la estrategia empresarial: por un lado,
desincentiva a la empresa a mejorar su eficiencia (ya que cualquier reduccién de costos
se reflejarfa en menores precios); por otro, fomenta que la empresa oculte sus

verdaderos costos para obtener precios mas altos y mayores beneficios.
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Para enfrentar los problemas de incentivos asociados con la regulacion basada
en costos, los economistas han desarrollado distintos enfoques que se alejan
gradualmente de las reglas tradicionales para monopolios naturales. Entre estos se
encuentra la regulacion por limites de precio (pricecap regulation), que consiste en
establecer un precio inicial vinculado a un criterio de costo y luego aplicar una férmula
de ajuste que no dependa directamente de las variaciones en la eficiencia productiva de
la empresa. De este modo, cualquier ahorro de costos que la empresa logre por encima
de lo previsto en la férmula de ajuste se traduce directamente en ganancias adicionales,
mientras que cualquier incremento de costos no contemplado representa una pérdida
de oportunidad. La principal desventaja de este enfoque es que aumenta
considerablemente el riesgo empresarial ligado a la regulacion y fomenta que las
compafias intenten renegociar sus términos contractuales con el Estado. Para mitigar
estos problemas, en la practica se implementan esquemas hibridos que combinan
techos de precios con la posibilidad de trasladar ciertos incrementos en el costo de
insumos (passthrough), ademas de establecer revisiones tarifarias periédicas que ajustan
los precios en funcién de los costos reales. Un ejemplo de este enfoque se encuentra
en Argentina, donde se aplica para la regulacion del servicio telefénico (Decreto 62/90)
y para la distribucion de electricidad y gas natural (Leyes 24.065 y 24.076).

Otra estrategia para abordar los problemas asociados con la regulaciéon basada
en costos es la llamada “regulaciéon comparativa” (yardstick regulation), que consiste
en aplicar un mismo esquema tarifario a varias empresas, utilizando como referencia

los costos promedio de toda la industria. Esta metodologfa requiere cumplir con dos
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condiciones que no siempre se dan: que cada compania controle un monopolio natural
sobre un segmento especifico del mercado y que sus costos sean relativamente similares
de antemano. Un ejemplo en Argentina de esta practica es el transporte colectivo de
pasajeros, donde cada empresa tiene la concesion exclusiva de un recorrido, pero las
tarifas tienden a mantenerse uniformes dentro de la misma area urbana. Asu vez, la
nocién de regulacion comparativa se refleja en la privatizaciéon de las empresas
nacionales de telecomunicaciones, electricidad y gas natural, que fueron segmentadas
por zonas y asignadas a distintas compafnias. En muchos de estos casos, varios grupos
de empresas operan bajo el mismo marco de tarifas reguladas (por ejemplo, Telefonica
y Telecom en telecomunicaciones, y Edenor y Edesur en la distribucién de
electricidad).

La complejidad de fijar tarifas basadas en costos ha llevado a algunos
economistas a sugerir que los reguladores permitan que los precios se determinen de
manera competitiva al momento de otorgar la concesion del servicio regulado. Este
enfoque, denominado “competencia por el monopolio” (franchise bidding), plantea
que las empresas interesadas en operar un monopolio natural pujen ofreciendo el
precio mas bajo posible que atn les garantice un beneficio no negativo, incentivando
asf una gestion orientada a la reduccion de costos.

El inconveniente de este tipo de esquemas es que su éxito depende de una
definicion extremadamente precisa de todas las condiciones de la licitacion, incluyendo
calidad del servicio, cobertura e inversiones requeridas. Ademas, genera incentivos para

que la empresa adjudicataria busque renegociar posteriormente esos términos. En
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Argentina, este mecanismo se aplico en la concesion del servicio de agua potable y
saneamiento para la Ciudad de Buenos Aires y el Gran Buenos Aires a Aguas
Argentinas S.A., regulado mediante los decretos 1443/91 y 2408/91.

Recientemente, se ha incorporado la competencia como herramienta para
abordar problemas propios de la regulacién en sectores que histéricamente
funcionaban como monopolios naturales integrados. En algunos de estos casos, se
permite que varias empresas operen en los segmentos donde la competencia es viable,
mientras que solo se regulan los tramos donde persisten claras ventajas monopolisticas.
Esta estrategia facilita la determinacion de costos y precios regulados, ya que gran parte
de ellos queda reflejada directamente en precios de mercado resultantes de procesos
competitivos. No obstante, la combinacién de regulacion y competencia puede generar
al menos dos dificultades cuando las empresas compiten en ciertos segmentos, pero no
en otros. Por un lado, el monopolista de la seccién regulada podria usar su posicion
dominante para obstaculizar o encarecer la entrada de sus rivales en los segmentos
competitivos. Por otro lado, surge el riesgo contrario: que los competidores no
regulados se concentren unicamente en los tramos mas rentables del mercado
(creamskimming), dejando al monopolista regulado la carga de atender los segmentos

menos lucrativos.
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Para minimizar la probabilidad de que se den los comportamientos estratégicos
antes mencionados, la combinacién de competencia y regulacion suele implementarse
mediante una desintegracion vertical completa. Esto implica que la entidad que
administra un monopolio natural en un ambito particular no puede intervenir en los
espacios del mercado sujetos a competencia, ni las empresas competidoras pueden
hacerlo en el area monopolizada. En el caso argentino, este marco se observa, por
ejemplo, en los sectores eléctrico y de gas: la generacion es competitiva, mientras que
el transporte y la distribuciéon se mantienen regulados como monopolios naturales,
segin lo dispuesto por las (leyes 24.065 y 24.076). No obstante, un posible

inconveniente de este tipo de sistemas consiste en que, bajo determinadas
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circunstancias, se corre el riesgo de perder los beneficios derivados de la integracion
vertical, lo que genera un aumento en los costos de transaccion entre las compafiias
que operan en diferentes fases del proceso productivo y de distribucion. Por ejemplo,
en el mercado argentino de telecomunicaciones, la introducciéon de competencia no ha
obligado a las compafias que administran el servicio de telefonia fija local, bajo un
régimen de monopolio controlado, eviten intervenir en el ambito de la telefonfa de
larga distancia, caracterizado por una competencia mas intensa y una liberalizacion
progresiva. En estos escenarios, las dificultades vinculadas al bloqueo de nuevos
actores, descremacion y situaciones similares deben abordarse segun surjan, aplicando

las normas generales de defensa de la competencia.
2.2. Relaciones laborales

En Argentina (como en muchos otros paises) el derecho laboral se configura
como una rama auténoma del sistema juridico, con normas, tribunales vy
procedimientos propios, diferenciandose del derecho civil y comercial. Sin embargo,
desde una perspectiva conceptual, puede considerarse una prolongacion del derecho
privado, ya que establece reglas generales para las relaciones entre agentes econémicos
privados (especialmente entre empleadores y trabajadores) abarcando tanto los

contratos laborales como la responsabilidad de los empleadores.
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Figura 9.

Relaciones Iaborales

STA

i
JUSTICIA PROTECCION EFICIENCIA
LABORAL DEL TRABAJADOR ECONOMICA

Algunas normas laborales funcionan como mecanismos de regulacion
economica, porque requieren que el Estado intervenga en los mercados de trabajo no
solo para organizar juridicamente las relaciones, sino también para modificar cémo
operarfan de manera espontanea. Entre estas destacan las disposiciones sobre salario
minimo y las relativas a la negociaciéon colectiva. El salario minimo constituye una
regulacion directa, ya que el Estado establece un precio que reemplaza al que
determinaria el mercado; mientras que la negociaciéon colectiva representa una
regulacion indirecta, porque la intervencion estatal altera el equilibrio que se formaria
en ausencia de regulacion.

La justificaciéon econémica de estas regulaciones laborales se basa en las
imperfecciones de los mercados de trabajo, especialmente por el poder que poseen los

empleadores (quienes pueden actuar de manera monopsoénica). Este poder puede hacer
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que, sin intervencion estatal, los salarios y el nivel de empleo sean mas bajos que los
que surgirfan en un mercado competitivo, generando una pérdida de eficiencia al
reducirse la cantidad de trabajo intercambiado. En este contexto, establecer un salario
minimo por encima del nivel monopsénico (pero sin superar el salario competitivo)
puede aumentar el empleo, forzando a los empleadores a comportarse como tomadores
de precios.

El grafico 6.3 ilustra un mercado laboral en equilibrio monopsénico, con salario
W, vy empleo L,, y muestra como un salario minimo puede modificar esta situacion. Si
el salario minimo se sitda entre el nivel monopsonio y el salariocompetitivo (W, < W,.1
< W,), la regulacién aumenta el empleo (L,1>L,,), acercandolo al nivel eficiente de un
mercado competitivo (L.). En cambio, si se fija un salario minimo por encima del
salario competitivo (W,,>W,), cuando el mercado ya opera eficientemente, la

regulacion reduce el empleo (L,,=L,, <L) en lugar de aumentarlo.
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Otra forma de modificar el equilibrio en los mercados laborales es equilibrar el

poder de los empleadores mediante la creaciéon de un poder equivalente para los
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trabajadores. Para ello, se promueven leyes que apoyan la formacioén de sindicatos y
establecen la negociacion colectiva de salarios y condiciones laborales (lo que también
influye indirectamente en el nivel de empleo). Estas normas sustituyen parte del sistema
de contrataciéon individual (en el que cada trabajador acuerda directamente con su
empleador), por un esquema colectivo, en este sistema, negocian grupos de
empleadores (por ejemplo, a través de camaras o asociaciones) y representantes de los
trabajadores de un sector especifico. Cuando los costos de transaccion son bajos, esta
negociaciéon colectiva puede generar un resultado eficiente, alcanzando un nivel de
empleo (cercano al que se lograrfa en un mercado laboral competitivo). El salario que
se acuerda no se define unicamente por las fuerzas de un mercado competitivo (en el
que ni los trabajadores ni los empleadores poseen poder de negociacién), en cambio,
depende principalmente de las opciones externas disponibles para cada parte, del
procedimiento utilizado en la negociacion y del costo relativo que representa para cada
grupo prolongar el proceso negociador.

Figura 11.
Grifico 6.4
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El grafico 6.4 muestra un escenario de negociacion colectiva entre empleadores
y trabajadores que permite alcanzar un nivel de empleo eficiente (Le). Este nivel se
determina cuando el precio tedrico de oferta de trabajo (SL) se iguala con el valor
marginal de la productividad laboral (VmL), no obstante, el salario acordado no
necesariamente coincide con el salario de equilibrio competitivo (wc), ya que ambos
grupos poseen poder de mercado y no son tomadores de precios. En consecuencia, el
salario resultante de la negociaciéon puede situarse en cualquier punto entre “wa” y
“wb”, que representan los limites entre los cuales los empleadores estan dispuestos a
contratar y los trabajadores a trabajar (es decir, los salarios de reserva “wre” y “wrt”
correspondientes al nivel de empleo Le).

En Argentina, el salario minimo se encuentra regulado por los articulos 116 a
120 de la Ley de Contrato de Trabajo (Ley 20.744). Su proposito principal es garantizar
que todos los trabajadores reciban una remuneraciéon que les permita cubrir
necesidades basicas como alimentacién adecuada, vivienda digna, educacion, vestuario,
asistencia sanitaria, transporte y esparcimiento, vacaciones y prevision”.
En este sentido, se puede suponer que, en general, el salario minimo deberfa ubicarse
por debajo del nivel de equilibrio competitivo en la mayoria de los mercados laborales,
sin embargo, los criterios utilizados para su determinacion no aseguran necesariamente
esta situacion, pues no consideran el valor de la productividad del trabajo que se
remunera. Probablemente por esta razon, la Ley 24.013 (conocida como “Ley de
Empleo”), estableci6 disposiciones complementarias indicando que el salario minimo

debe fijarse también teniendo en cuenta “los datos de la situacién socioeconémica”
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(articulo 139), lo cual permite incorporar de manera indirecta aspectos relacionados
con la productividad. En la practica, dichas disposiciones han ayudado a reducir de
forma considerable los impactos (tanto favorables como desfavorables) que la
regulacion laboral genera en la mayorfa de los mercados de trabajo de la economia
argentina.

En cuanto ala legislacién sobre convenciones colectivas de trabajo, la normativa
vigente es la Ley 14.250, modificada en 1988 por la Ley 23.545. Esta ley tiene como
objetivo que las convenciones colectivas establezcan condiciones de empleo y niveles
salariales obligatorios para todo un sector, resultantes de la negociaciéon entre una
asociacion de empleadores y un sindicato con personeria gremial. El convenio
alcanzado debe ser homologado por la autoridad laboral (Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social) y, en caso de disputas, puede ser interpretado por una comisioén
paritaria compuesta por representantes de empleadores y trabajadores, presidida por
un funcionario de dicha autoridad. Estas disposiciones buscan facilitar la negociacion,
otorgando mayor seguridad sobre la aplicacion efectiva de lo acordado y reduciendo la
probabilidad de comportamientos oportunistas posteriores.

De manera similar a lo que ocurre con las disposiciones sobre salario minimo,
las normas que regulan las convenciones colectivas de trabajo han ido perdiendo
relevancia en las ultimas décadas debido a una tendencia creciente hacia la
desregulacion laboral. En Argentina, esta tendencia se refleja parcialmente en la Ley
24.467 (flexibilizacién laboral para pequefas y medianas empresas) y la Ley 25.013

(reforma laboral). Desde un enfoque econémico, la desregulacion se fundamenta en la
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idea de que, en un contexto de mayor competencia entre empresas, ciertas regulaciones
generan un costo social superior al que implicaria un funcionamiento espontaneo del
mercado, por ello, se considera mas eficiente fomentar esquemas de contrataciéon

competitiva que mantener sistemas de negociacion colectiva sectoriales. (pp 94107).
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Capitulo II1
Fundamentos Axiologicos del

Analisis Economico del Derecho

Siguiendo con el estudio del Analisis Econémico del Derecho “AED”, nos
centraremos ahora en identificar los fundamentos axiolégicos que se vinculan con esta
disciplina. Para ello, recurriremos al trabajo de (Cooter, 2000) titulado “Las mejores
leyes correctas: Fundamentos axiologicos del analisis econémico del Derecho”, en el
cual se aborda esta tematica de la siguiente manera:

Como una esfinge en el desierto, aparece en el ambito juridico, desafiando con
su enigma a quienes buscan respuestas filoséficas: ¢Es utilitarismo, ciencia,
materialismo o ideologia? LLos economistas, en general, parecen mostrarse indiferentes
o incluso condescendientes ante estas interrogantes, de manera similar a como un
compositor percibe las criticas musicales. Para ellos, predecir precios de mercado
constituye una forma mas practica de abordar la realidad; a diferencia de los precios,
las leyes surgen tras debates y deliberaciones profundas, en los cuales los valores y
significados juegan un papel central. La teorfa juridica y la filosofia se entrelazan de

manera sutil, y un entendimiento filoséfico resulta crucial para que la economia se
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conecte con la teorfa juridica y sea incorporada mas facilmente en el derecho y en los
tribunales.

Un primer modo de abordar el Analisis Econémico del Derecho “AED consiste
en situarlo dentro de una tradicion filoséfica mas amplia y antigua, considerandolo una
version moderna del utilitarismo, del materialismo o incluso una nueva ciencia. Sin
embargo, este no es el enfoque adoptado en el presente trabajo. En lugar de vincular al
AED con otras corrientes, se busca explicarlo desde su propia légica. El concepto
central para lograrlo es el de eficiencia. En el lenguaje comuin, “eficiencia” suele
entenderse como “sin desperdicio”. Los economistas, no obstante, han refinado esta
nocion, concentrandose en la idea de evitar el desperdicio de recursos monetarios.
Como meta de la politica econdémica, esta definicion resulta particularmente
convincente, ;Quién aboga publicamente por el desperdicio de dinero?

Entre los diversos tipos de eficiencia que los economistas aplican al ambito
juridico, uno de los mas valorados es el de eficiencia de Pareto. Este concepto tiene su
origen en el utilitarismo, aunque, como un “hijo rebelde”, mantiene una postura critica
frente a ¢él. Pese a su cercania con la ciencia econémica, no puede considerarse parte
directa de su nucleo teérico. Ademas, aunque se comporta de manera ejemplar en
contextos teoricos solidos, puede verse influido por sesgos propios del materialismo y
la ideologia. Por ello, la eficiencia de Pareto se considera un concepto hibrido o
“mixto”, ya que trasciende las categorias tradicionales de las disciplinas filoséficas y

economicas clasicas.
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Las leyes que son eficientes en el sentido de Pareto logran satisfacer las
preferencias individuales de manera superior a las alternativas posibles. En este marco,
el Analisis Econémico del Derecho (AED) ofrece una gufa practica para disefiar
normas juridicas mas adecuadas. No obstante, dentro del Estado coexisten distintas
corrientes y grupos que promueven concepciones diversas sobre lo que se considera
correcto o incorrecto. Asf, las leyes que reflejan tales concepciones se entienden como
“correctas” en relacion con cada una de ellas. El enfoque econémico sobre las “mejores
leyes” resulta compatible con multiples visiones de justicia y correccion juridica. La
relacion entre la eficiencia de Pareto y los valores fundamentales del derecho se resume
en la idea de las “mejores leyes correctas”, nocion central en el desarrollo teérico del

autor.
3.1. Historia de una idea

Un repaso historico de las ideas que dieron origen al concepto de eficiencia de
Pareto permite comprender mejor su alcance y relevancia. La teorfa econémica
moderna comenzé a consolidarse hacia finales del siglo XIX, cuando la teoria de la
utilidad se combiné con el calculo matematico. La nociéon fundamental emergié al
advertirse que el conjunto 6ptimo de bienes que adquiere un consumidor no podia
expresarse como el punto en el cual la utilidad marginal se iguala al precio. Este cambio
de enfoque (centrarse en la utilidad marginal en lugar de la utilidad total) permiti6
aclarar antiguos enigmas sobre la formacion de precios. Un ejemplo clasico es la
paradoja del valor, que cuestionaba ¢Por qué los diamantes tienen un precio superior

al del agua?, pese a que ésta posee una mayor utilidad total. La respuesta radica en su
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escasez relativa, ya que la utilidad marginal de los diamantes supera a la del agua. Este
nuevo enfoque dio lugar a una serie de avances tedricos tan significativos que fueron
denominados la revoluciéon marginalista.

A comienzos del siglo XX, los economistas aun se enfrentaban a una cuestiéon
no resuelta: la relacion entre el concepto de utilidad marginal, empleado en la teoria de
precios, y la nocién de utilidad propuesta por Jeremy Bentham, quien utilizaba
indistintamente los términos “utilidad”, “placer” y “felicidad”. Bentham desarroll6 un
sistema filoséfico completo sustentado en la idea de que las politicas publicas debian
orientarse a maximizar la suma de las utilidades individuales. Este principio implicaba
que las utilidades de las distintas personas podian agregarse y compararse sin distincion,
una suposicion que Bentham aceptd, aunque nunca formuld una teoria general ni
ofreci6 métodos concretos para medir dichas utilidades de manera practica.

Los economistas marginalistas advirtieron que, al tomar decisiones sobre qué
combinacién de bienes adquirir, un consumidor se guia principalmente por valores
subjetivos, es decir, por sus preferencias individuales. No obstante, la propuesta de
Bentham de agregar los valores de distintas personas requeria la existencia de un criterio
de comparacion interpersonal. Ademas, para que tal enfoque tuviera validez en el
ambito de las politicas publicas, debia sustentarse en una base objetiva, que trascendiera
las meras preferencias personales de los individuos.

Las diferencias entre las utilidades objetivas y subjetivas pueden ilustrarse
mediante un ejemplo propuesto por Vilfredo Pareto. Este autor observo que, aunque

las personas valoran las papas como un bien deseable, una dependencia excesiva de
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ellas puede generar consecuencias negativas, tal como se evidencié durante la hambruna
irlandesa. A partir de esta reflexion, Pareto distinguié dos acepciones del término
“utilidad”. En primer lugar, la utilidad puede entenderse como la valoracion subjetiva
que las personas otorgan a los bienes segin el grado en que estos contribuyen a su
placer o felicidad, por ejemplo, el precio de mercado de las papas refleja su utilidad
marginal subjetiva para los consumidores. Sin embargo, este valor subjetivo no siempre
coincide con la contribucién objetiva que un bien realiza efectivamente al bienestar. De
ahi que, segin Pareto, muchos agricultores irlandeses sobreestimaran el valor de las
papas. Para evitar esta confusién conceptual, propuso utilizar el término “ofelimidad”
para referirse a los valores subjetivos, reservando el término “utilidad” exclusivamente
para los valores objetivos.

Aunque los términos propuestos por Pareto no lograron una amplia aceptacion,
la distinciéon entre utilidad subjetiva y objetiva si adquirié relevancia en la teorfa
econoémica. Décadas después, esta diferenciacion cobréd especial importancia con los
acontecimientos de la década de 1930, periodo conocido como la revoluciéon
ordinalista. Para comprender dicho cambio tedrico, es necesario establecer una
distincion técnica entre utilidad cardinal y utilidad ordinal. Imaginemos, por ejemplo,
que los estudiantes de una clase son ordenados segin su peso, de menor a mayor. Este
orden permite conocer la posicion relativa de cada persona, pero no ofrece informacion
sobre las diferencias cuantitativas entre ellas. Asi, el estudiante que ocupa el cuarto lugar
no necesariamente pesa el doble que el del segundo, ni es posible determinar la suma

total de sus pesos tinicamente a partir del orden establecido. En consecuencia, clasificar
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a las personas proporciona informaciéon ordinal, pero para sumar o comparar
magnitudes se requiere una escala de medicién cardinal que permita cuantificar con
precision los valores.

Imaginemos que es posible ordenar los distintos estados del mundo desde los
mas favorables hasta los menos deseables. De manera analoga, los nimeros reales
pueden organizarse de menor a mayor, lo que permite asociar un numero a cada estado,
de modo que los valores mas altos representen los estados considerados mejores. Esta
correspondencia constituye una funcién de utilidad ordinal (del término “ordinal”, que
alude al “orden”). Dicha funcién tnicamente proporciona informacién sobre el orden
de preferencia de los estados segun el individuo, pero no permite cuantificar las
diferencias entre ellos ni comparar o sumar utilidades entre distintas personas. Para
lograr esto ultimo, serfa necesario contar con una escala mas precisa, denominada escala
de utilidad cardinal interpersonalmente comparable, o simplemente una funcién de
utilidad cardinal.

Cuando se dispone de las funciones de utilidad ordinal, estas ofrecen
informacion suficiente sobre el comportamiento de los consumidores para predecir qué
combinaciones de bienes adquiriran ante distintos niveles de precios. De forma inversa,
si se conoce qué combinaciones de bienes eligen las personas a diferentes precios,
también es posible inferir sus funciones de utilidad ordinal. No obstante, las utilidades
cardinales no resultan necesarias para explicar las decisiones de consumo, ni pueden

derivarse directamente de ellas. Esta distincion entre lo ordinal y lo cardinal evidencia
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que el concepto de utilidad empleado en la teorfa de los precios difiere
significativamente del propuesto por Bentham en su teorfa.

La revolucién ordinalista de la década de 1930 marcé un punto crucial al
reformular de manera mas precisa y matematica la diferencia entre utilidad ordinal y
utilidad cardinal, dotandola ademas de un significado metodologico profundo. Durante
este periodo de la historia intelectual, existia un marcado interés por distinguir los
enfoques cientificos de aquellos que no lo eran. En este contexto, la distincién ordinal
cardinal se incorporé a dicho debate, especialmente a partir del aporte de Robbins,
quien argumentaba que las utilidades ordinales reflejan el comportamiento observable
(objeto legitimo de la ciencia), mientras que las utilidades cardinales se relacionan con
juicios de valor, los cuales trascienden el ambito cientifico. De acuerdo con Robbins,
no solo resulta imposible deducir utilidades cardinales a partir del comportamiento del
mercado, sino que tampoco es factible hacerlo mediante la observacion de cualquier
otro tipo de conducta humana. La incapacidad de los economistas y filésofos de
generaciones anteriores para distinguir de forma precisa entre utilidad ordinal y cardinal
fue interpretada como un fracaso en la diferenciacion entre hechos y valores, o entre
lo que es cientifico y lo que no lo es. Esta perspectiva tedrica, que cobré amplia
aceptacion entre los economistas de las universidades estadounidenses a partir de la
década de 1950, sostiene que no existen fundamentos cientificos que permitan sumar
las utilidades de distintas personas, tal como lo proponfan las teorfas utilitaristas de

Bentham.
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En el ambito de las politicas publicas, Pareto propuso una solucién al problema
de la asignacion de recursos que resultd ser mas influyente de lo que él mismo anticipé.
Su analisis, posteriormente perfeccionado por diversas generaciones de economistas,
parte del supuesto de que existe una distribucion inicial de recursos determinada fuera
del modelo. A partir de dicha distribucion, el enfoque paretiano evalaa si es posible
realizar una reasignacion que mejore la situacién de al menos una persona sin perjudicar
a otra. Si tal mejora es factible, se considera una mejora paretiana; si no lo es, se entiende
que la distribucién inicial es eficiente en el sentido de Pareto (o también llamado 6ptimo
de Pareto). De esta forma, la eficiencia paretiana se alcanza mediante sucesivas
reasignaciones hasta que ya no existan oportunidades adicionales para generar mejoras
sin causar perjuicios.

Es importante destacar que las mejoras paretianas se evalian conforme a la
valoracion subjetiva que cada individuo otorga a los recursos que le son asignados. Para
determinar si un cambio representa una mejora para una persona (segun sus propias
preferencias), sin que otra resulte perjudicada, basta con conocer su ordenamiento
subjetivo de los resultados de la politica aplicada. En consecuencia, para establecer si
una economia o un pafs es eficiente en el sentido de Pareto, es suficiente contar con
informacion sobre las utilidades ordinales de los individuos involucrados, sin necesidad
de recurrir a mediciones cardinales. Por tanto, la eficiencia paretiana actGa como una
referencia para la formulacién de politicas basadas exclusivamente en valores
subjetivos, sin requerir comparaciones o agregaciones de utilidades entre diferentes

personas.
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Resulta pertinente observar como este concepto se aplica dentro del Analisis
Econémico del Derecho (AED). En este enfoque, un analisis econémico tipico,
conocido en su forma mas desarrollada como teorfa general del equilibrio, modela
matematicamente el comportamiento de diversos agentes econémicos y evalaa si sus
interacciones conducen a una situaciéon de equilibrio. Una vez demostrada su existencia,
se examinan sus caracteristicas, como la unicidad, estabilidad y eficiencia en el sentido
de Pareto. Este tipo de analisis, o al menos una parte de él, se aplica con frecuencia en
el campo del AED. Asimismo, una variante especialmente relevante denominada
estatica comparativa permite identificar los equilibrios generados por distintas normas
juridicas y contrastar su nivel de eficiencia.

A modo de ejemplo, uno de los primeros resultados significativos que aplicé la
teorfa del equilibrio al derecho consuetudinario fue el estudio clasico de John Brown
sobre la responsabilidad objetiva. En dicho trabajo, el autor evalu6 la eficiencia del
comportamiento preventivo frente a distintas normas sobre responsabilidad por dafos.
Un hallazgo relevante de su analisis fue que, en contextos donde la eficiencia exige que
tanto los causantes del dafio como las victimas actien con diligencia y prudencia, la
responsabilidad objetiva no siempre promueve tal resultado. En tales circunstancias, de
acuerdo con el modelo de Brown, una transiciéon normativa desde la responsabilidad
objetiva hacia un régimen basado en la negligencia podria, en principio, generar mejoras
para algunos actores sin perjudicar a otros.

Una economia eficiente en términos de Pareto puede entenderse como aquella

que maximiza el valor de los recursos de los que las personas disfrutan. Esta misma
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légica de razonamiento caracteriza al Analisis Econémico del Derecho “AED”, en la
medida en que la eficiencia de Pareto constituye su principio central. Desde esta
perspectiva, los derechos, obligaciones, privilegios, poderes y responsabilidades que la
ley asigna a las personas pueden considerarse recursos cuya distribucion inicial es
determinada de forma exégena. E1 AED, entonces, examina si es posible reajustar esta
asignacion legal de manera que al menos una persona resulte beneficiada sin que
ninguna otra se vea perjudicada. En consecuencia, el objetivo es maximizar el valor de
los recursos juridicos para quienes los ejercen. Bajo esta logica, cualquier norma
ineficiente podria ser reemplazada por otra mas eficiente, redistribuyendo sus
beneficios de modo que se mejore la situacién de algunos sin empeorar la de nadie. De
esta manera, el desperdicio se concibe como una forma de irracionalidad que debe ser
eliminada del derecho y de las politicas publicas.

Un modelo econémico suele concentrarse en un conjunto limitado de leyes o
practicas juridicas, mientras mantiene otras constantes en el trasfondo del analisis.
Dentro del modelo, las normas seleccionadas como variables endégenas se modifican
para comparar sus niveles de eficiencia relativa. No obstante, no existen restricciones
intrinsecas sobre qué disposiciones deben considerarse variables o cuales deben
permanecer fijas. La aplicacion reiterada del principio paretiano permite someter todas
las reglas a examen, conservando unicamente aquellas que mejoran la situacion de
algunas personas sin perjudicar a otras. Aunque este proceso propuesto por Pareto es

gradual y continuo, en el largo plazo todas las leyes pueden transformarse o
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reemplazarse, del mismo modo que un carpintero sustituye, poco a poco, los tablones
de un barco mientras este sigue navegando sin hundirse.

Al evaluar si un cambio constituye una mejora, el andlisis paretiano no impone
los valores de una persona sobre otra, manteniéndose asi coherente con la relatividad
del valor y el escepticismo moral. En este sentido, el modelo de Brown parte de una
asignacion inicial de derechos legales semejante a la existente en la actualidad, pero
introduce la posibilidad de modificar la regla de responsabilidad objetiva. El analisis
demuestra que, bajo determinadas condiciones, la adopcién de una norma basada en la
negligencia puede generar una situaciéon de mejora para algunos sin perjudicar a otros,
al menos de manera tedrica, a diferencia de lo que ocurriria bajo un régimen de
responsabilidad estricta. Esta demostracion no implica adhesiéon a ningin ideal

distributivo especifico, como se expondra mas adelante.
3.2. Ideales distributivos

La evaluacién de los cambios en las politicas publicas tomando como referencia
el statu quo constituye uno de los enfoques mas comunes entre los economistas,
quienes suelen preferir dejar los aspectos politicos y filoséficos a otras disciplinas. Sin
embargo, aplicar el andlisis paretiano al statu quo es mas bien un habito metodolégico
que una exigencia del propio modelo. En efecto, el marco distributivo de derechos que
se asume como constante dentro del analisis paretiano no necesariamente debe
corresponder al statu quo, sino que puede derivarse de una determinada politica publica
o teorfa moral. Un ejemplo de esta perspectiva se encuentra en el trabajo de Rawls, A

Theory of Justice (1971), quien plantea un principio de distribucion igualitaria radical
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conocido como “el maximin”, segun el cual las desigualdades solo se justifican si
contribuyen a mejorar la situacion de los sectores mas desfavorecidos. Asimismo, Rawls
sostiene que los resultados de los acuerdos sociales deben ser Paretoeficientes. De este
modo, la combinacién entre una distribucion equitativa del ingreso y la eficiencia de
Pareto constituye, para Rawls, el acuerdo social mas justo.

En un contexto inicial de marcada desigualdad, alejado del ideal propuesto por
Rawls, avanzar hacia el principio del maximin implica una redistribuciéon del ingreso
desde los sectores mas acomodados hacia los menos favorecidos, lo cual
necesariamente genera una pérdida para algunos individuos. Desde la perspectiva de la
eficiencia de Pareto, este tipo de redistribucién no constituye una mejora, dado que no
todos los agentes resultan beneficiados. No obstante, una vez alcanzado el maximin,
cualquier cambio adicional que mejore la situaciéon de algunos sin perjudicar a otros
dejaria de ser necesario para lograr el denominado “acuerdo mas justo”. En términos
generales, las mejoras paretianas por si solas no garantizan una distribucion equitativa
del bienestar, aunque el ideal de justicia rawlsiano exige, como condicién esencial, la
eficiencia de Pareto.

El ideal distributivo planteado por Rawls representa solo una de las multiples
posibilidades que pueden articularse con el andlisis paretiano. Esta diversidad de
enfoques ya habia sido anticipada por Aristoteles, quien sostenfa que las distintas
formas de organizacion social adoptan principios distributivos acordes a su naturaleza
politica: las democracias, por ejemplo, tienden a promover una distribucién equitativa

entre todos los ciudadanos, mientras que las aristocracias privilegian una mayor
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asignacion de recursos a los considerados mas virtuosos o meritorios. En cualquier
caso, sin importar el principio distributivo adoptado, el acuerdo mas justo debe
orientarse siempre a la eliminacién del desperdicio, garantizando asi la eficiencia en la
utilizacion de los recursos sociales.

La busqueda de la eficiencia de Pareto resulta compatible con diversas
perspectivas acerca de los objetivos redistributivos de una sociedad, pudiendo
extenderse desde posturas escépticas hasta visiones de igualitarismo radical. Cuando la
eficiencia paretiana se vincula con una posicion escéptica, el punto de referencia para
evaluar las mejoras se sitia en el presente histérico tal como esta configurado. En
cambio, cuando se integra con teorias normativas o ideales de justicia, la situacion inicial
desde la cual se miden las mejoras paretianas se define conforme a los principios de
justicia social adoptados por dichas teorfas. En este sentido, el analisis paretiano, como
fundamento del Analisis Econémico del Derecho (AED), puede considerarse neutral,
al menos en términos teéricos, frente a la mayoria de los principios distributivos.

Figura 12.

Ideales distributivos

Justicia Eficiencia

Principio de Eficiencia
diferencia de Pareto

e

Redistribucion

EL DERECHO EN ACCION: PERSPECTIVAS ECONOMICAS PARA LA PRACTICA JURIDICA



67

3.3. ¢Por qué no utilitarismo?

Como se ha mencionado anteriormente, la teorfa econémica moderna se
configurd a partir de la unién entre el utilitarismo y el calculo matematico. El analisis
econémico mantiene ain elementos caracteristicos del pensamiento utilitarista, los
cuales resultan esenciales para su aplicacion en el ambito juridico. Uno de estos rasgos
es la concepcion del tiempo, que coincide con los principios del utilitarismo, segun los
cuales la bondad moral se encuentra en determinados estados mentales o “sentimientos
deseables”, como los denominé Sidgwick. Desde esta perspectiva, la posibilidad de
experimentar tales estados mentales se sitia en el presente y el futuro, mientras que el
pasado solo adquiere relevancia en la medida en que influye causalmente sobre el
presente, particularmente en su capacidad de sostener o favorecer la aparicion de esos
sentimientos deseables; por lo que, una promesa no debe cumplirse tnicamente por el
hecho de haber sido formulada, ni un delincuente debe ser castigado solo por haber
cometido un crimen. En cambio, tanto el cumplimiento de la promesa como la
imposicién del castigo deben justificarse unicamente si contribuyen a maximizar las
utilidades presentes y futuras. En este sentido, el pasado actia como un condicionante
de las posibilidades de accién, pero su valor moral o deseabilidad, conforme a la vision
utilitarista, depende de los efectos futuros que genere, incluidos los resultados
derivados de mantener una promesa o de aplicar un castigo.

De manera similar, el criterio de eficiencia de Pareto se orienta hacia la
satisfaccion de las preferencias individuales, cuya posibilidad de realizacién, al igual que

los estados mentales deseables del utilitarismo, se encuentra en el presente y en el
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futuro. La toma de decisiones futuras depende directamente de las oportunidades
disponibles y de la experiencia acumulada, mientras que el pasado influye solo de forma
indirecta, al modificar los gustos y las posibilidades actuales. Este enfoque critico
respecto al pasado, caracteristico de la tradicion utilitarista en la jurisprudencia, fue
heredado por el AED. En este marco, los economistas analizan las leyes y las decisiones
judiciales desde una perspectiva ex ante, centrada en como dichas decisiones influiran
en el comportamiento futuro. Esta postura representa una aplicaciéon rigurosa del
principio “lo pasado, pasado”, donde la suma de utilidades y el criterio de eficiencia de
Pareto se orientan estrictamente hacia la formulacion racional de criterios de decision.

Una segunda caracteristica esencial del utilitarismo es su marcado
individualismo en la concepciéon del valor, dado que éste se fundamenta en los
sentimientos de placer o satisfacciéon experimentados por los individuos. En esta
perspectiva, las tradiciones culturales, las virtudes morales y la vida comunitaria solo
adquieren relevancia en la medida en que contribuyen al bienestar individual. De forma
analoga, el criterio paretiano también se caracteriza por su profundo individualismo,
puesto que el valor se define exclusivamente por la satisfaccion de las preferencias
personales de cada individuo.

La atomizacién social propia de la economia, evidente en el analisis de los
mercados competitivos, también se proyecta en la comprension de la ley y la politica.
Para ilustrarlo, puede considerarse la forma en que los economistas conceptualizan los
bienes publicos. Estos se distinguen técnicamente por su imposibilidad de ser divididos

en diferentes cantidades entre los consumidores, ya que proveerlos a unos sin beneficiar
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a otros resulta costoso o incluso imposible. Por ejemplo, el Estado no puede
garantizarme proteccion frente a una invasion extranjera sin ofrecer esa misma
seguridad a mis vecinos, ademas, el consumo de un bien publico por parte de una
persona no reduce la disponibilidad del mismo para los demas; asi, mi seguridad ante
una amenaza militar no disminuye la seguridad de otros ciudadanos. En sintesis, los
bienes publicos se caracterizan por la no exclusion y la no rivalidad, a diferencia de los
bienes privados, como una barra de pan, cuya posesion y consumo son excluyentes y
rivales, ya que impedir el acceso de otros es técnicamente viable y su consumo por un
individuo reduce lo disponible para los demas.

El valor de los bienes publicos, desde la perspectiva econémica, radica en la
satisfaccion individual que generan, del mismo modo que ocurre con los bienes
privados. Asi, por ejemplo, el valor econémico de mantener fuerzas armadas proviene
de la utilidad o satisfaccion que las personas obtienen de su existencia. En consecuencia,
la diferencia entre bienes publicos y privados no reside en valores sociales o colectivos,
sino en las caracteristicas técnicas de su provision, es decir, en su no exclusiéon y no
rivalidad. Los intentos de incorporar una nocién mas social del valor en la teorfa
econémica, como la idea de los “bienes de mérito”, que reconoce valor intrinseco a las
tradiciones o comunidades culturales mas alla de la valoracion individual, no han tenido
una aceptacion generalizada entre los economistas.

Aunque la mayorfa de los sistemas normativos que respetan los valores
individuales tienden a salvaguardar la libertad de eleccién, pueden imponer ciertas

restricciones a las preferencias irracionales o autodestructivas, especialmente aquellas
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de corto plazo que comprometen la capacidad del individuo para alcanzar sus metas a
largo plazo. Un ejemplo clasico de ello es la venta voluntaria de una persona como
esclava. Desde una perspectiva paretiana modificada, el criterio de mejora se aplicaria
en funcién de los intereses a largo plazo del individuo, de modo que una accién se
considerarfa beneficiosa si mejora su bienestar futuro sin perjudicar a otros, aun cuando
restrinja su libertad inmediata. Bajo este enfoque, el andlisis paretiano respalda la
existencia de leyes que limitan la libertad de eleccion, ya sea mediante la aceptacion de
compromisos previos o la imposicion de la inalienabilidad de ciertos derechos
fundamentales.

Una caracteristica compartida tanto por el utilitarismo como por la economia es
la centralidad del interés propio. La tradicion utilitarista de Bentham y la economia
moderna suelen concebir alas personas como agentes que actian guiados por su propio
beneficio, entendiendo este interés en un sentido restringido y centrado en el individuo
como fuente de placer y dolor, dejando de lado concepciones mas amplias de
autosatisfaccion o realizaciéon personal. Sin embargo, el comportamiento motivado por
el interés propio no constituye un requisito légico ni para el criterio de la suma de las
utilidades, ni para el principio de eficiencia de Pareto.

Cuando la satisfaccion de las personas estd interconectada, como ocurre en los
vinculos familiares o afectivos, el nivel de utilidad de un individuo influye directamente
en el de otro, lo que diluye la distincion tradicional del interés propio. Estas utilidades
interdependientes, consideradas una forma de externalidad dentro del analisis

econémico, pueden examinarse bajo los criterios de eficiencia de Pareto. La
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incorporacion de las externalidades a la teorfa econdémica representa, sin duda, una
contribucién valiosa y relativamente reciente. Sin embargo, dichas externalidades
complejizan el analisis econémico y ponen en cuestion algunos de sus teoremas
fundamentales. Por ejemplo, el modelo de competencia perfecta deja de ser valido
cuando las utilidades de los individuos no pueden separarse. En consecuencia, aunque
la nocién de interés propio no sea un requisito légico del principio paretiano, su
adopcion aumenta la aplicabilidad y consistencia del analisis econémico.

He analizado tres similitudes estructurales entre el utilitarismo y el Analisis
Econémico del Derecho (AED). Sin embargo, el utilitarismo posee una caracteristica
fundamental que lo distingue de la economfia: la suposicion de que las utilidades son
cardinales y mensurables, una idea que pocos economistas contemporaneos aceptan.
El principal punto de desacuerdo entre ambas corrientes radica en la distribucion del
ingreso. Mientras que la teorfa de la utilidad cardinal incorpora una concepcion de valor
que permite identificar una distribucién ideal del ingreso, dicho ideal es rechazado por
la mayorfa de los economistas, quienes consideran inviable o inapropiada la mediciéon
y comparacion directa de las utilidades individuales.

Para ilustrar esta diferencia, los utilitaristas sostienen que los bienes superfluos,
como el vino o los calcetines, poseen un valor decreciente para quienes los reciben.
Bajo esta premisa, transferir un dolar de una persona rica a una pobre equivale a
trasladar recursos desde quien les asigna un menor valor hacia quien les otorga uno
mayor. Si dicha transferencia se realizara sin costos, la suma total de las utilidades

aumentarfa. No obstante, en la practica, una parte del dinero transferido se disipa en
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costos administrativos, y otra se pierde debido a los efectos desincentivadores que los
impuestos o los programas de bienestar social pueden generar sobre el esfuerzo laboral
y los ahorros. La politica distributiva de los ingresos es optima desde la perspectiva
utilitarista cuando los beneficios y costos derivados de la transferencia de riqueza se
encuentran en equilibrio. En términos especificos, la suma total de las utilidades alcanza
su maximo punto cuando la utilidad obtenida por el pobre al recibir una transferencia
monetaria adicional se compensa exactamente con la pérdida de utilidad que implica el
costo de realizar dicha transferencia para el rico.

La creencia en las utilidades cardinales interpersonalmente comparables, junto
con su implicaciéon para definir una distribucién ideal del ingreso, deja poco margen
para el escepticismo moral y el relativismo. En cambio, la economia moderna, que
representa un refugio intelectual para escépticos y relativistas, ha procurado mantener
distancia frente a tales compromisos normativos. En este sentido, el modelo de
eficiencia de Pareto permite a los economistas analizar y opinar sobre cuestiones
politicas sin necesidad de tomar posicién en debates moralmente controvertidos acerca
de la distribucion ideal del ingreso.

Una forma util de comprender la profunda diferencia entre la economia y el
utilitarismo es a través del fundamento matematico de sus ideas. Los economistas
modernos tienden a analizar el comportamiento humano como el resultado de un
equilibrio que surge de la interaccién entre multiples decisiones individuales de
maximizacion. Segun esta perspectiva, cada individuo ajusta su conducta hasta llegar al

punto en que no encuentra una alternativa mejor para actuar, y el equilibrio se alcanza
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cuando todos los individuos se encuentran simultineamente en esa situacion. Este
enfoque revela dos conceptos matematicamente distintos: el maximo y el equilibrio.

Pueden presentarse obstaculos que impidan alcanzar el equilibrio o que eviten
que los intercambios del mercado sean eficientes, como sucede con la congestion (la
llamada “tragedia de los comunes”) o con la contaminacion. Incluso en ausencia de
estos problemas, cuando los intercambios del mercado son eficientes, no se logra
necesariamente un ideal distributivo, como la suma de las utilidades, salvo de manera
fortuita. Alcanzar un ideal distributivo requiere de una intervencién estatal orientada a
redistribuir el ingreso. En este sentido, la economia moderna reconoce que el equilibrio
de mercado no implica necesariamente un 6ptimo social. Bentham, en cambio, escribia
como si la interacciéon de las decisiones individuales de maximizaciéon condujera
automaticamente a dicho 6ptimo, sin explicar el mecanismo que lo hacia posible. De
este modo, confundi6 dos ideas distintas: la de 6ptimo social y la de equilibrio.

Estas diferencias entre el utilitarismo y la economia se manifiestan con especial
fuerza en el debate sobre la regulacién. Los economistas han observado que muchas
formas de regulaciéon se diseflan principalmente para redistribuir la riqueza, no
necesariamente del rico al pobre, sino de los grupos politicamente favorecidos hacia los
desfavorecidos o viceversa, dependiendo de los intereses en juego. Este tipo de
comportamiento, conocido como busqueda de rentas, se orienta a obtener beneficios
mediante la transferencia de derechos o privilegios, mas que a generar nueva riqueza.
En consecuencia, raramente coincide con la maximizacion de la suma de las utilidades

o con cualquier otro objetivo socialmente deseable. En este contexto, los equilibrios
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politicos, incluyendo la politica regulatoria, tienden, en el mejor de los casos, hacia la
eficiencia de Pareto, pero no necesariamente hacia la maximizacién del bienestar total

o la suma de utilidades. (pp. 133-143)
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Capitulo IV
El Analisis Economico del Derecho en el Peru:

Impacto e Implicancias

Como se ha demostrado en los capitulos anteriores, el Analisis Econémico del
Derecho “AED” es una disciplina estrechamente vinculada con diversas ramas del
Derecho, lo que la convierte en una disciplina juridica con amplio alcance e importancia
practica. En consecuencia, también posee una presencia significativa dentro del
ordenamiento juridico de nuestro pafs.

Este analisis se realizara nuevamente a partir del desarrollo planteado por el
catedratico (Bullard, 2019) en su obra titulada “Analisis Econémico del Derecho”. En
ella, el autor senala que:

“El Peru es quiza el pais latinoamericano con mayores avances en el AED. Ha
tenido acogida e impacto, aunque no necesariamente la popularidad de algo habla de
sus méritos.”

En efecto, la actual difusién del Analisis Econémico del Derecho “AED” en el
Pert no necesariamente refleja la existencia de un consenso en torno a sus postulados.

Su relativa popularidad se debe, en gran medida, a la presencia de diversas posiciones
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discrepantes que han despertado un notable interés en el ambito juridico. No obstante,
su impacto resulta evidente, pues (como se analizara mas adelante) ha dejado huellas
tangibles en nuestro sistema juridico. Por ello, incluso discrepar de sus planteamientos
no constituye una razén valida para desconocer o dejar de estudiar sus contenidos.

Las primeras manifestaciones del Analisis Econémico del Derecho “AED” en
el Peru se remontan a la década de 1980, y se encuentran principalmente en los trabajos
desarrollados por el Instituto Libertad y Democracia (ILD), bajo el liderazgo de
Hernando de Soto y Enrique Ghersi. Las investigaciones del ILD se centraron en el
estudio de la informalidad en el pais, destacando que esta no se limitaba dnicamente a
las actividades comerciales e industriales, sino que también comprendia la construccion
y expansion de extensas zonas urbanas, especialmente en los llamados pueblos jévenes
y barrios marginales. Dichos estudios evaluaron los costos de la legalidad, los costos de
transaccion derivados de la excesiva regulacion y de los tramites burocraticos, asi como
los efectos de la inadecuada definiciéon de los derechos de propiedad.

A partir de ello, se sostenia la existencia de una economia informal que
desarrollaba sus propias reglas y creaba un mercado paralelo para superar los altos
costos impuestos por el sistema legal formal. De esta manera, se ofrecia una explicacion
econémica de por qué la ley formal resultaba ineficaz en ciertos contextos y por qué
las personas optaban por sistemas alternativos de regulaciéon de conductas.

El punto culminante de esta etapa fue la publicacion de (El otro sendero en

1986), cuyos autores, Hernando de Soto, Enrique Ghersi y Mario Ghibellini,
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recopilaron gran parte de los estudios desarrollados por el Instituto Libertad y
Democracia (ILD).

Estos trabajos del Instituto Libertad y Democracia “ILD” también influyeron
en que, hacia finales de la década de 1980, el Estado peruano, bajo la asesoria del ILD,
promulgara una serie de normas orientadas a promover un proceso de simplificacion
administrativa, con el propésito de reducir los costos de actuacion de la administracién
publica y, a su vez, disminuir los denominados costos de transacciéon en la economfia.

Adicionalmente, durante este mismo periodo se promulgaron normas
destinadas a facilitar el acceso a la denominada propiedad informal y al crédito,
mediante la creacién de la llamada hipoteca popular. Este mecanismo consistia en un
derecho de garantia que recafa sobre la posesion y no sobre la propiedad, reflejando la
situaciéon generalizada en los pueblos jovenes y asentamientos marginales, cuyos
ocupantes carecian de titulos de propiedad en el sentido convencional del término.
Posteriormente, ya en la década de 1990, se implementaron sistemas de titulacion
(como el sistema COFOPRI) bajo la premisa de que la claridad en los titulos de
propiedad contribuia a reducir los costos de transaccion.

Los trabajos desarrollados por el Instituto Libertad y Democracia “ILD”
pueden definirse, en términos generales, como “cousianos”, es decir, inspirados en las
teorfas de Ronald Coase, particularmente en su teorfa de los costos de transaccion. En
efecto, podria afirmarse que las investigaciones del ILD constituyen una aplicacién
practica de las ideas de Coase, quien, como se ha mencionado anteriormente, es

considerado uno de los fundadores del AED.
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A la publicaciéon de diversos trabajos realizados por el Instituto Libertad y
Democracia (ILD) durante la década de 1980, se suma el aporte de Anibal Sierralta con
su obra “Introduccion a Ius Economia” 1988. Este libro, de caricter introductotio,
presenta una mezcla entre el AED y el denominado derecho Econémico, aunque, en
nuestra opinién, lo hace de manera algo confusa. Cabe sefialar que el Derecho
Econdémico no representa una aproximacion metodologica, sino mas bien una supuesta
rama especializada del Derecho.

En sus primeros afos, pocas personas relacionaban el trabajo del ILD con el
AED. Recién hacia finales de la década de 1980 y, sobre todo, en los primeros afios de
los noventa, es decir, casi treinta afios después de su aparicion en el mundo, el AED
comienza a ser reconocido como una tendencia relevante dentro del derecho peruano.

Durante esta etapa, que se extiende a lo largo de toda la década de 1990, varios
abogados jovenes viajan a Estados Unidos para realizar estudios de maestria,
especialmente en las universidades de Yale, Chicago, Harvard y Virginia. Estos

profesionales dedican una parte importante de su formacion a cursos de AED.
4.1 Impacto Académico

A inicios de la década de 1990 se publican en las principales revistas juridicas
del pais —en especial en Themis e Ius Et Veritas— los primeros articulos que parten
de esta perspectiva de analisis, seguidos de traducciones al espanol de importantes
estudiosos de AED, especialmente norteamericanos: Guido Calabresi, Ronald Coase,

Richard Posner, George Priest, Richard Epstein, entre otros.
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Inicialmente se publican articulos que explican aspectos basicos de la teorfa (en
particular las tesis de Ronald Coase, aspecto reforzado por el interés generado con la
obtencion del Premio Nobel por este autor, en 1991). La mayoria de trabajos se orienta
al estudio de instituciones de derecho civil, especialmente vinculadas a derechos de
propiedad, responsabilidad civil y contratos.

Ya entrando a la segunda mitad de la década, aparece el interés en las
regulaciones estatales y en el rol del Estado en la economia. En dicho periodo se
estudian especialmente las regulaciones antimonopolios, las actividades regulatorias
sectoriales (en especial telecomunicaciones) y las normas de protecciéon al consumidor,
competencia desleal y publicidad. Este fenémeno se refuerza con la creacion en el Pert
de organismos y agencias encargados de aplicar estas regulaciones, en especial el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la Propiedad
Intelectual INDECOPI), en 1992.

A estos intereses se fueron sumando algunos menos convencionales como
derecho penal, corporativo, mercados de valores, public choice, corrupciéon, derecho
laboral, derecho administrativo, entre otros.

Las revistas de derecho se preocupan también de traducir trabajos vinculados al
AED, en especial de autores norteamericanos. Es especialmente notoria la traduccién
de una serie de articulos de Guido Calabresi. En el afio 2010 se publicé una compilacion
de sus articulos en espafol bajo el titulo Un vistazo a la catedral.

Actualmente es dificil encontrar algin numero de alguna de las principales

revistas de derecho que no publique algin trabajo de AED. Estos trabajos tienen un
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alto nivel de demanda en el mundo académico y son continuamente utilizados en tesis
y trabajos de investigacion. En esto hay dos hitos importantes. El primero es que en
2002 Themis —quizas la revista juridica mas importante del pais— publicé un nimero
cuyo eje central fue el analisis econémico del derecho. Contd con articulos de autores
tan destacados como Ronald Coase, Richard Posner, Gary Becker, Guido Calabresi,
Richard Epstein y Eric Posner, entre otros (Themis, 2002). El segundo es la aparicién
de la Revista de Economia y Derecho, publicada por la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas (UPC), que dedica sus paginas principalmente a temas de AED o
vinculados a la relacion entre derecho y economia.

En 1993 se publico el libro titulado El derecho civil peruano. Perspectivas y
problemas actuales, editado por Luis Pizarro Aranguren, y que constituye una
recopilacion de trabajos que en su mayorfa parten de la perspectiva del AED. En 1996
se publicé Estudios de analisis econémico del derecho y posteriormente, en 2003, la
primera edicién de Derecho y economia, ambos del autor del presente libro.

Como contrapartida, han aparecido articulos e incluso libros que critican al
AED, reivindicando otras aproximaciones a los problemas juridicos, en especial desde
el punto de vista dogmatico mas tradicional. Ello ha enriquecido el debate en el Pert.
Comenz6 a aparecer la influencia del AED también en diversos cursos. Curiosamente
su influencia es mucho mas notoria en las facultades de derecho que en las facultades
de economia. Inicialmente, la presencia del AED aparece en cursos como Reales y

Responsabilidad Civil, en la Pontificia Universidad Catolica del Perd (PUCP) y en la
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Universidad de Lima (UL). En 1990 se dicta, como electivo, el primer curso de AED
en la PUCP.

En dicha universidad, la influencia no se ha limitado al referido curso. Una de
las secciones de Responsabilidad Civil suele dictarse usando la perspectiva del AED, a
tin de contrastarla con una aproximacién mas dogmatica en la otra seccion.

En el curso de Derechos Reales, vatrios de sus contenidos han sido influenciados
por el AED, en especial en lo referido a definiciéon de derechos de propiedad y
transferencia de titularidades. También se encuentra su influencia en otros cursos del
area civil y del area mercantil. A ello, naturalmente, se afiaden los cursos vinculados a
regulacion econémica (Derecho de la Competencia, Telecomunicaciones, entre otros).

En otras universidades la evolucién no ha sido muy distinta. La Universidad de
Lima incorporé un curso de Derecho y Economia a su plan de estudios como curso
electivo en 1994,

También se puede apreciar la influencia del AED en la Facultad de Derecho de
la UPC. Todo el plan de estudios tiene una marcada influencia de AED. Tal influencia
es muy clara especialmente en los cursos de Derecho Civil Patrimonial y Derecho
Comercial. El plan de estudios se ha basado en modelos curriculares norteamericanos.
Por primera vez se incluye un curso de AED como curso obligatorio.

Adicionalmente a los programas curriculares, es comun la organizaciéon de
seminarios y congresos académicos y profesionales en los que se desarrollan temas de
AED o a partir de su perspectiva. Ademas, en convenios con las universidades, muchas

instituciones publicas y privadas han organizado cursos en los que se incluyen materias
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de AED. Ello ha ocurrido con instituciones como los Registros Publicos, la
Superintendencia de Banca y Seguros, el INDECOPI, el OSIPTEL, entre otros.

Se han desarrollado sélidas bases académicas que han contribuido a una notable
difusion del AED en el pais. Su estudio y conocimiento por parte de los abogados se
va tornando cada vez mas en una necesidad. Hoy, muchos de los abogados que egresan
de las universidades mas prestigiosas del pais reciben al menos un bagaje minimo de
conocimientos en AED y es posible especializarse en algunos de los programas de
postgrado existentes. Y cada vez son mas las universidades del pafs que incorporan el

AED en sus curriculos tanto en Lima como a lo largo de todo el pais.
4.2. Influencia en los 6rganos del Estado

La influencia del AED en la gestiéon publica ha contribuido a la identificacién
de algunas de las reformas econémicas, en especial la privatizacion y apertura de la
economia, y la definicion del rol de las agencias estatales y los organismos reguladores.

A ello se suma la clara influencia de expertos del Banco Mundial, quienes, en
base a marcos tedricos propuestos por la teorfa econdmica neoinstitucional,
propusieron paquetes de reforma que se han tendido a identificar como producto del
AED.

Quizas en el area de la gestion publica en la que mayor influencia ha tenido el
AED es en la administracién publica, en particular en el Poder Ejecutivo.

La legislaciéon de simplificaciéon administrativa implementada desde finales de
los afios ochenta habifa evaluado los costos de cumplimento de tramites burocraticos y

la existencia de costos de transaccion generados por estos tramites. Este proceso
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terminé de consolidarse con la promulgacion de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, que tiene una marcada influencia del AED, en particular en la
formulacion de los principios que permiten la reduccion de los costos de transaccion.

Este proceso también se aprecia con la promulgacion, en 1991, del decreto
legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, que reconoce
un marco institucional basico orientado a reducir los costos de operacion (costos de
transaccion) del sector privado en la economia, incluyendo una profundizacién en el
proceso de simplificaciéon administrativa.

Estos cambios pretendieron una administracion publica més racional y basada
en evaluaciones de costo beneficio para justificar su actuacion.

En 1996 se crea la Comisiéon de Acceso al Mercado en el INDECOPI (hoy
Comisiéon de Eliminacion de Barreras Burocraticas), que puede declarar la ilegalidad e
irracionalidad de las barreras burocraticas creadas por la administraciéon publica. Este
organo funcional del INDECOPI, en base a evaluaciones costobeneficio de la
actuacion de la administracion publica (analisis de razonabilidad) centradas
principalmente en la creacion de costos de transaccion por parte de entidades de la
propia administracion, tiene la posibilidad de corregir estos problemas, incluyendo a
las entidades del ambito regional y municipal.

En paralelo, se crean una serie de organismos cuyos marcos de actuacion y
gestion propios se sustentan en muchas de las herramientas conceptuales concebidas
por el AED. Ejemplos de ello son el INDECOPI, encargado de la aplicacion de las

normas de libre competencia, competencia desleal, publicidad, proteccion al
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consumidor, reglamentos técnicos, eliminacién de barreras burocraticas 'y
paraarancelarias, dumping y subsidios y el sistema concursal, asi como las normas de
propiedad intelectual en todas sus formas; el Organismo Supervisor de Inversion en
Telecomunicaciones  (OSIPTEL), encargado de la  regulacion de las
telecomunicaciones; el Organismo Supervisor de Inversion en Energfa y Mineria
(OSINERGMIN), encargado de la supervision de los sectores de energia eléctrica,
hidrocarburos y minerfa; la Superintendencia Nacional de Servicios de Agua vy
Saneamientos (SUNASS), a cargo de la supervision de los servicios de agua vy
saneamiento; el Organismo Supervisor de Inversion en Infraestructura de Transportes
(OSITRAN), entre otros.

Estos organismos (en especial INDECOPI, OSIPTEL y OSITRAN) utilizan
herramientas de AED en sus decisiones e incluso constituyen tribunales y érganos de
decision legal de casos compuestos tanto por abogados como economistas.

La forma de decision de casos recoge expresamente el analisis de externalidades,
costos de transaccion y otras herramientas conceptuales del AED. El uso de estas
herramientas se ha producido no solo en areas como libre competencia y dumping y
subsidios, de obvio contenido econdémico, sino en otras como proteccion al
consumidor, competencia desleal, publicidad, acceso al mercado, derecho concursal e
incluso en propiedad intelectual.

Otro ejemplo de una institucién publica que ha utilizado herramientas de AED

es la Comision de Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI). Esta entidad

EL DERECHO EN ACCION: PERSPECTIVAS ECONOMICAS PARA LA PRACTICA JURIDICA



85

fue creada para formalizar y entregar titulos de propiedad en asentamientos informales
a fin de incorporar estas tierras al mercado inmobiliario y al mercado de créditos.

COFOPRI ha conseguido éxitos muy interesantes en su proceso de
formalizacién, el mismo que se basa en gran parte en el diagnéstico y propuestas
formuladas por el ILD a finales de la década de 1980 y durante la década de los noventa.
Toda la base conceptual de COFOPRI se sustenta en la teorfa de derechos de
propiedad desarrollada al interior del AED y ha constituido uno de los aportes mas
notorios de esta teorfa a la gestion publica.

En el Poder Legislativo el cambio mas significativo fue el propuesto por el
congresista Arturo Salazar Larrain. Se planted la incorporacion en el reglamento del
Congtreso de la Republica de un articulo que establece como requisito de admisibilidad
de un proyecto de ley que el mismo venga acompanado de un andlisis costobeneficio
que determine el impacto econémico de la ley.

Lamentablemente, la falta de precision de la norma condujo a que dicho analisis
se efectte sin parametros definidos. Ello tuvo como consecuencia que el requisito legal
pueda cumplirse adjuntando simplemente un breve texto que, con variantes, dice
basicamente: «El presente proyecto no irrogara gastos al Estado y generara evidentes
beneficios a la poblaciény.

La superficialidad del analisis condujo a que en el ano 1998, con la colaboraciéon
de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), el
Instituto Apoyo publicara el trabajo de Gabriel Ortiz de Zevallos y Gustavo Guerra

Garcia titulado Analisis costobeneficio de las normas (1998), que buscaba precisamente
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dar herramientas adecuadas a los congresistas para cumplir con el requisito legal de
analisis costobeneficio de una mejor manera. Lamentablemente, sus propuestas
tuvieron poca acogida.

En el proceso de reforma, las leyes mas importantes y en las que mejor se uso
el AED fueron aprobadas mediante delegacién de facultades al Poder Ejecutivo. A
pesar de ello, algunas leyes fueron elaboradas en el Congreso mediante la contratacién
de consultores que utilizaron el AED como herramienta, lo que se refleja tanto en el
texto de las leyes como en las exposiciones de motivos de las mismas.

Por ejemplo, la Ley General de Transito y Transporte, ley 27181, recogié un
cuidadoso analisis de las externalidades generadas y la forma de corregir sus efectos en
el transito y el transporte, lo que se refleja en las regulaciones aprobadas y en la
exposicion de motivos de la norma.

A pesar de ello, aun hay muchos espacios en los que el AED puede aportar
herramientas que mejoren los procesos de disefo, preparacion y aprobacioén de nueva
legislacion. Sin duda se han dado pasos importantes, pero aun queda mucho por hacer.

Lamentablemente, la influencia del AED en el Poder Judicial es virtualmente
nula. Si bien se han incorporado algunas clases y lecturas en la Academia de la
Magistratura —a cargo de la capacitacién de los magistrados—, el uso de herramientas

de AED en las sentencias es bastante reducido, aunque existen algunos casos en los

que han citado a autores de AED. (pp. 6170)
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4.3. Sistematizacion, Consolidacion y Difusion del AED en

el Perua

Continuando con el analisis de las implicancias e impacto del AED en el Pert.
Ahora miraremos el aporte del Abogado peruano, Magister en Derecho por la
Universidad de Yale, (Nufiez del Prado, 2023) quien en su articulo titulado “La historia
del Analisis Econémico del Derecho en el Perd” senala:

La Escuela de Derecho de la Universidad de Yale cumplié un rol fundamental
en la difusion del AED en el Pert. En 1988 Beatriz Boza estudié su LL.M. en Yale en
que llevo el curso de “Torts” con Guido Calabresi, uno de los fundadores del AED. Al
culminar su LL.M., Beatriz Boza fue muy insistente con Alfredo Bullard quien en
realidad tenfa pensado ir a hacer su maestria a Espafia en que tenfa que hacer su LL.M.
en Estados Unidos y, concretamente, en la Escuela de Derecho de Yale. Para lograr
persuadirlo, le empezo a enviar articulos de Guido Calabresi que ella habia leido en su
clase de ”Torts” como, por ejemplo, “Property Rules, Liability Rules and Inalienability:
One View of the Cathedral”.

En su contacto inicial al AED, Alfredo Bullard, se sinti6 cautivado, por lo que
reviso obras como “The Cost of Accidents” y “The Problem of Social Cost”, los cuales
le hizo profundizar en el estudio del Analisis Econémico del Derecho. Bullard siempre
mostrd una vocacion e interés por lo multidisciplinario; ademas, previo a empezar con

el estudio de Derecho, en ciertos momentos de su vida, pensé en dedicarse a la
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literatura o la antropologia. Por ello, las obras de Calabresi y Coase, causaron un
impacto particularmente significativo.

La combinacién de dichas circunstancias influyé en la decision de Alfredo
Bullard de cursar estudios de posgrado en los Estados Unidos, postulando a la beca
Fulbright con una propuesta enfocada especificamente en el AED. El propio Bullard,
cuando preparaba su postulacion ,tras salir de comer con varios docentes, hiso una
solicitud hacia Jorge Avendafio —quien en ese momento era Decano en la Facultad de
Derecho de la PUCP— su apoyo para dictar un curso sobre AED antes de viajar a
cursar su maestria, con el proposito de adquirir una base previa que luego pudiera
adaptar conforme a las asignaturas que llevara en su programa de LL.M. Segin cuenta
Bullard, Avendafio le brindé un respaldo absoluto, demostrando as{ su confianza en la
iniciativa y su interés en fomentar nuevas perspectivas de ensefilanza juridica dentro de
la facultad.

De esta manera, en 1990, Alfredo Bullard ofrecié por primera vez un curso
titulado “T'emas de Derecho Civil”, que representd el inicio de la ensefianza del Analisis
Econémico del Derecho (AED) en el pais. Aquel curso inicial era considerablemente
mas simple que las versiones que desarrollaria posteriormente, tras culminar su LL.M.,
y que continta impartiendo en la actualidad. En ese primer intento, Bullard atn no
habia explorado en profundidad la literatura del AED, por lo que la estructura del curso
se apoyo principalmente en las obras de Guido Calabresi, Ronald Coase y Mitchell

Polinsky.
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Mientras Alfredo Bullard se preparaba para postular a la beca Fulbright y a
programas de posgrado en Estados Unidos, Fernando Cantuarias cursaba su LL.M. en
Yale en 1989. Aunque de manera mas discreta, también ejercié una influencia
importante en el desarrollo del AED en el Pera. Luego de obtener su grado en 1990,
regreso al pafs y comenzé a dictar el curso “Nuevas Tendencias del Derecho de Persona
y Familia”, donde introdujo las ideas de Gary Becker sobre el analisis econémico
aplicado a las relaciones familiares. Asimismo, publicé diversos articulos, entre ellos
“Retracto: Réquiem de un Derecho Econémico y Social” y “La Funciéon Econémica
del Derecho: A Propésito de los Derechos de Prenda e Hipoteca”, en los que empled
un enfoque funcional apoyandose en los planteamientos de Posner, Coase y otros
referentes del AED. Afios mas tarde, presentd su obra “Arbitraje Comercial y de las
Inversiones” (2007), inspirada en las ideas de distintos economistas, aspecto que fue
resaltado por Nicolas Ulmer en la resefia publicada en la revista Arbitration
International de la Universidad de Oxford.

En agosto de 1990, Alfredo Bullard comenzé sus estudios de maestria (LL.M.)
en la Facultad de Derecho de Yale, donde asisti6 a diversas asignaturas dictadas por
docentes que incorporaban de manera intensiva el AED en su ensefianza. Entre las
materias mas relevantes se encontraban Torts con Guido Calabresi, Contracts con Alan
Schwartz, Antitrust con George Priest, Law and Economics con Susan RoseAckerman,
Corporations con Henry Hansmann y Democracy and Capitalism con George Priest y

Owen Fiss. Bullard ha sefialado que la influencia de estos académicos fue determinante,
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al punto de que varios de sus posteriores trabajos sobre AED surgieron a partir de los
temas abordados en aquellos cursos.

Al regresar a Lima en 1991, Alfredo Bullard se consolidé como el principal
promotor del AED en el Perd. Retom6 la ensefianza del curso de AED vy, desde
entonces, lo ha dictado de manera ininterrumpida cada afio, permitiendo que cientos
de estudiantes comprendan el Derecho desde una perspectiva mas funcional y analitica.
Durante varios afos, también impartié cursos de Derecho Civil, como Responsabilidad
Civil y Contratos, los cuales desarrollé bajo un enfoque inspirado en el AED. Su labor
docente trascendi6 las fronteras peruanas, ya que fue profesor de AED en diversas
universidades latinoamericanas, entre ellas la Escuela Superior de Economia vy
Negocios en El Salvador. Asimismo, ha participado en numerosas conferencias a lo
largo de América Latina, aprovechando cada espacio académico para difundir y
consolidar las ideas del Analisis Econémico del Derecho en la region.

Luego de completar su LL.M., Alfredo Bullard empez6 a publicar numerosos
articulos inspirados en el Analisis Econémico del Derecho, entre los que destacan “Un
Mundo sin Propiedad” 1991, “Ronald Coase y el Sistema Juridico” 1991, “Causalidad
Probabilistica” 1992, “Al Fondo Hay Sitio” 1992 y “sHay Algo Imprevisible?” 1993,
junto con otros que ha continuado publicando hasta hoy. La produccién de mas de
veinte articulos sobre el tema hasta 2003 fue la base para su libro Derecho y Economia:
El Analisis Econémico de las Instituciones Legales, considerado uno de los textos mas

influyentes y citados en el ambito juridico peruano y latinoamericano.
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Si bien escritores de “El Otro Sendero”, y en particularmente Ghersi,
sembraron las bases iniciales del AED en el Pert, Alfredo Bullard fue quién lider6 su
organizacién, fortalecimiento y proyeccion. Varios juristas reconocidos del pais
recibieron su enseflanza y la perspectiva practica con la que muchos de ellos abordan
actualmente el Derecho tiene una marcada influencia de su pensamiento. Las obras de
Alfredo son estudiados en todas las Facultades de Derecho del Pera y son
frecuentemente referidas por abogados, jueces y arbitros en procesos administrativos,
litigios y arbitrajes tanto nacionales como internacionales. Su trayectoria académica
también goza de reconocimiento y analisis en otros paises de América Latina y Europa.

Sea a través de sus clases o de su produccion académica, el impacto de Alfredo
Bullard en el desarrollo del AED en el Pert ha sido —y sigue siendo— enorme. Tal es
asf que ha recibido los premios “Robert Cooter” y “Andrés Roemer”, otorgados por la
Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE), en
reconocimiento a su dedicacién a la investigacion y difusion del AED en la region.
Enrique Ghersi sostiene que Alfredo Bullard fue “el gran impulsor de la recepcion del
AED enlas Facultades de Derecho del Pertd”, y que “se debe a él la enorme popularidad
del AED entre los estudiantes de Derecho”. Por su parte, el historiador Carlos Ramos
Nufiez sefnala que Alfredo Bullard es “el exponente peruano mas llamativo de law and
economics’.

Ademas de haber sembrado las primeras bases del AED en el Pera con “El
Otro Sendero”, Enrique Ghersi desempefié también una labor titanica en la

sistematizacion, consolidacion y difusion del AED tanto en el Perd como en América
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Latina. Durante varios afos dict6 el curso de AED en las Facultades de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd PUCP, la Universidad de Lima, la Universidad
Francisco Marroquin, entre otras universidades latinoamericanas. Ademas de El Otro
Sendero, Enrique Ghersi ha escrito tres libros y mas de una veintena de articulos
inspirados en el Analisis Econémico del Derecho (AED). Entre sus obras mas
destacadas se encuentran: El Costo de la Legalidad (1991), “La Privatizacién del Mar”
(1998), “La Regulacion de Mejoras desde el Punto de Vista Econémico” (2004), “Una
Introduccién al Analisis Econémico del Derecho” (2002), “Dialogo entre el Juez y el
Profesor” (2005), “El Problema de la Equivalencia de las Prestaciones” (2005), “El
Caracter Competitivo de las Fuentes del Derecho” (2007) y “Barras Bravas™: Teoria
Econémica y Futbol (2011), entre otros.

Enrique Ghersi ha difundido ampliamente las ideas del Analisis Econémico del
Derecho (AED) mediante su participacion en diversas iniciativas internacionales, en las
cuales ha desempenado un papel destacado. Entre ellas, resalta su labor como
Vicepresidente de la Mont Pelerin Society, Adjunct Scholar del Cato Institute, Adjunct
Scholar del Independent Institute y Director de CITEL. En 2011, fue reconocido con
el Doctorado Honoris Causa por la Universidad Francisco Marroquin, en mérito a su
“dedicacion y entrega a la noble causa de la libertad y al imperio de la razén”. Asimismo,
en 2012, recibi6 el Premio Andrés Roemer, otorgado por la Asociacion
Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE), en reconocimiento a

sus valiosas contribuciones al desarrollo del AED.
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Tuve el privilegio de cursar el Analisis Econémico del Derecho (AED) con
Alfredo Bullard y Enrique Ghersi en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pera (PUCP). Me matriculé formalmente en el curso de uno
de ellos y asisti como alumno libre al del otro durante el mismo semestre. Aunque
ambos cursos llevaban el mismo nombre, sus enfoques eran sustancialmente distintos.
El curso de Alfredo Bullard constitufa un estudio sistematico del AED (tal como se
habfa desarrollado en Norteamérica), con el propodsito de analizar sus posibles
aplicaciones dentro del sistema juridico peruano. Su contenido se centraba en el
derecho civil patrimonial (particularmente en materia de propiedad, contratos y
responsabilidad), dedicando algunas sesiones finales a temas como el Public Choice, las
relaciones familiares, el derecho procesal y el derecho penal. En mi opinidn, este curso
reflejaba una clara influencia de las Escuelas de Chicago y Yale, tanto en su enfoque
analitico como en su orientacion interdisciplinaria.

El curso de Enrique Ghersi bien podria haberse denominado “Filosoffa Liberal
del Derecho”. Si bien Enrique profundizaba también en los aportes de autores
fundamentales como Coase, Calabresi, Posner, Polinsky y Buchanan, entre otros; desde
el inicio de sus clases establecia una distincién conceptual entre dos escuelas de
pensamiento que habfan sido determinantes para el desarrollo del AED: (i) la Escuela
de Chicago y (i) la Escuela Austriaca de Economia. Enrique siempre se ha definido a
s{ mismo como seguidor de la Escuela Austriaca de Economia, y probablemente esa
sea la razon por la cual, ademas de estudiar un curso como “The Problem of Social

Cost” de Coase, “The Cost of Accidents” de Calabresi, o ““The Economics of Justice”
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de Posner, también incorporaba en sus clases un amplio recorrido por la Escuela
Austriaca de Economia y la Escuela Escocesa del pensamiento econémico. Dentro de
estas corrientes destacaba los aportes de autores como Friedrich Hayek, Ludwig von
Mises, Carl Menger, Adam Smith, David Hume y Adam Ferguson, entre otros. Si bien
estos pensadores no son considerados tradicionalmente como representantes del AED,
Enrique sostenfa que sus contribuciones fueron de gran relevancia para su desarrollo
teérico. Los cursos de Alfredo y Enrique resultaban sumamente enriquecedores vy,
aunque compartian pocos puntos de interseccion y lecturas comunes, se
complementaban de manera admirable, ofreciendo dos perspectivas distintas, pero
igualmente valiosas sobre la relacion entre el Derecho y la Economia.

Introducir una corriente de pensamiento en el Pert y defenderla con firmeza
tanto en articulos y libros como en las aulas universitarias, constituye una accién capaz
de generar un profundo impacto en los estudiantes y, a la vez, un efecto dominé a lo
largo del tiempo. Precisamente eso ocurrié en el caso del Analisis Econémico del
Derecho (AED), pues gracias a las ensefianzas y publicaciones de Alfredo Bullard y
Enrique Ghersi, muchos de sus alumnos (hoy también docentes) comenzaron a
identificarse con los principios y enfoques del AED. Si bien resulta dificil determinar
con exactitud el nivel de influencia ejercido sobre cada uno de ellos, existen casos en
los que se evidencian huellas directas de esa inspiracion. Tal es el caso de Domingo
Rivarola, quien coescribié6 con Alfredo Bullard el articulo “Viendo Mas Alla del

Expediente” en 1998, o el de Guillermo Cabieses, discipulo de Enrique Ghersi, quien
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ha impartido cursos de AED durante muchos afios en la Universidad de Lima y en la
Universidad del Pacifico.

En definitiva, tanto Alfredo Bullard como Enrique Ghersi desempefaron un
papel fundamental en la introduccién y consolidaciéon del AED en el Perd. Su mayor
aporte radica en haber ensefiado a sus estudiantes a comprender el Derecho desde una
perspectiva funcional, promoviendo una vision mas dinamica y analitica de las normas
juridicas. Ademas, lograron despertar en ellos el interés por profundizar en el estudio
del AED, generando asi una nueva generaciéon de juristas influenciados por este
enfoque interdisciplinario. Esta semilla intelectual impulsé a muchos juristas peruanos
a continuar sus estudios “AED en el extranjero. Un ejemplo destacado es Mario
Reggiardo, quien realiz6 un Master en Derecho y Economia en la Universidad de
Hamburgo en 2004, donde tuvo la oportunidad de estudiar con HansBernd Schifer,
uno de los mas reconocidos exponentes del AED en Europa. Desde su regreso al Perd,
Reggiardo ha impartido cursos de AED y de analisis econémico del derecho procesal
en diversas instituciones, como la PUCP, la Universidad del Pacifico, la Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas y la Escuela Superior de Economia y Negocios de El
Salvador. Asimismo, particip6 en la traducciéon del articulo de Schifer titulado “Rule
Based Legal Systems as a Substitute for Human Capital”, texto de gran relevancia por
demostrar como el Derecho puede actuar como un motor para el desarrollo humano.

Sin lugar a duda, las maestrias cursadas en Estados Unidos desempefaron un
papel crucial en la consolidacion del AED en el Perd. Numerosos estudiantes

destacados realizaron sus LL.M. en universidades de gran prestigio como Yale,
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Harvard, Chicago, Virginia, entre otras, donde tuvieron la oportunidad de llevar cursos
con reconocidas figuras del AED como Richard Posner, Guido Calabresi, Alan
Schwartz, Susan RoseAckerman, Henry Hansmann, Ian Ayres, Mitchell Polinsky,
Richard Epstein, Eric Posner, Robert Cooter, Thomas Ulen y Steven Shavell. Al
regresar al Perd, muchos de estos juristas incorporaron los contenidos y enfoques del
AED en los silabos de los cursos que dictaban en distintas facultades de Derecho. Un
ejemplo representativo es Freddy Escobar, quien cursé su LL.M. en la Universidad de
Harvard y, desde hace varios afios, ensefia un curso de contratos que integra de manera
notable tanto teorfa filoséfica como analisis econémico. Hudscar Ezcurra, quien
obtuvo su LIL.M. en la Universidad de Yale, dicté durante varios afios un curso de
Derecho Concursal inspirado en el AED, e incluso llegd a impartir un curso especifico
sobre esta materia. Del mismo modo, Christian Chavez, tras realizar su LL.M. en la
Universidad de Chicago, ensefi6 por varios afios un curso de Contratos completamente
basado en los principios del AED. Por su parte, Carlos Patron utilizé materiales de
casos muy similares a los empleados por Guido Calabresi en Yale, mientras que
Enrique Pasquel, también egresado del LL.M. en Yale, dicté durante varios afios un
curso de Derecho Administrativo Econémico en el que aplicaba de manera constante
los enfoques y herramientas del AED.

En cuanto al impacto de las maestrias, resulta relevante destacar la cercania que
varios profesores de la Escuela de Derecho de Yale mantuvieron con sus estudiantes.
Guido Calabresi ha conservado una relacion extraordinariamente cercana con muchos

de sus exalumnos, quienes lo visitan con frecuencia; ademas, mantiene vinculos
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académicos solidos con diversos profesores de Derecho Civil, incluso con aquellos que
no fueron sus alumnos directos. No obstante, la relacion mas estrecha fue, sin duda, la
que George Priest establecié con varios de sus estudiantes, entre los que destacan
Alfredo Bullard, Beatriz Boza, Carlos Patron, Fernando Cantuarias, Huascar Ezcurra y
Enrique Pasquel, entre otros. De alguna manera, George Priest se convirtié en un
verdadero mentor para varios de los juristas peruanos que realizaron sus estudios de
LL.M. en la Escuela de Derecho de Yale. George siempre mostré un profundo interés
por el Perd y tuvo una notable influencia en diversas reformas econdémicas
implementadas a partir de la década de 1990, particularmente en el desarrollo
institucional de INDECOPI. La gratitud de sus discipulos ha sido inmensa; muestra de
ello es la publicacion, en el afio 2011, del libro “Reconstruyendo la Libertad”, elaborado
en su honot.

Los propios estudiantes han desempefiado un papel fundamental en la difusion
del AED. En este contexto, destaca de manera especial la labor de las revistas juridicas,
como Advocatus. Estas publicaciones no solo han dedicado ediciones completas al
estudio del AED, sino que también han contribuido significativamente a su expansion
mediante la traduccion de textos clave de autores influyentes como Guido Calabresi,
Richard Epstein, Gary Becker, Richard Posner, Susan RoseAckerman y Pietro
Trimarchi, entre otros. Asimismo, han organizado numerosos congresos y debates

académicos que han tenido un notable impacto en el ambito juridico peruano.
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Finalmente, un gran nimero de estudiantes ha desarrollado tesis de pregrado y
posgrado aplicando la metodologia del AED, muchos de los cuales han generado un
eco considerable dentro del medio académico y profesional.

El desarrollo del AED en el Pert constituye un fenémeno inédito y sin
parangon en el ambito hispanohablante. En efecto, al comparar la realidad peruana con
la de otros paises de habla espafiola, se advierte que el conocimiento del AED entre los
juristas de dichos contextos es aun incipiente. Asi, por ejemplo, durante una experiencia
profesional en el estudio Uria Menéndez, en Espafia, al intentar incorporar en un
escrito un argumento basado en el AED con una cita de Coase, fue evidente que los
abogados espafioles desconocian por completo a dicho autor. Este hecho pone de
manifiesto que el AED, en el contexto juridico espafol, permanece practicamente
ausente y sin desarrollo significativo.

Resulta complejo explicar por qué el impacto del AED en el Pert ha sido tan
significativo y profundo. Como bien senala Alfredo Bullard, este tipo de fenémenos
responden a una conjuncién de personas que coincidieron en el momento y contexto
adecuados. En efecto, el desarrollo del AED en el Pert puede entenderse como un
proceso de orden espontaneo, en el que su evolucién fue impulsada por el esfuerzo
conjunto de cientos de individuos comprometidos con una nueva forma de concebir
el Derecho. No obstante, también es cierto que este cambio trascendental en la manera
de aproximarse al estudio y la practica juridica fue promovido inicialmente por un
reducido grupo de personas que desempefaron un papel decisivo en dicho proceso.

Entre ellas, destaca la figura de Jorge Avendafio, a quien (como reconoce el propio
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Bullard) se debe parte fundamental de este movimiento intelectual y académico, junto

con otros juristas y académicos debidamente resefiados en las paginas precedentes. (pp.

23-27)
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Capitulo V

Critica Al Analisis Econémico Del Derecho

Como toda corriente del conocimiento, el AED no esta exento de
observaciones ni de cuestionamientos. Existen aspectos dentro de esta disciplina que
pueden y deben ser objeto de critica, los cuales seran abordados en el presente capitulo,
que constituye, ademas, el ultimo del presente trabajo. En tal sentido, las criticas al
AED seran clasificadas en dos grandes grupos: por un lado, la critica general o global,
referida a los cuestionamientos de caracter tedrico y metodologico que se le han
formulado en el ambito internacional; y, por otro lado, la critica con énfasis nacional,

enfocada en los sefialamientos y debates surgidos en el contexto juridico y académico

del Peru.
5.1 Critica general o global

Para el desarrollo de este primer apartado, se tomara como referencia el articulo
elaborado por Doménech Pascual (2014), profesor de la Universidad de Valencia, cuyo
contenido aborda una critica sustancial al modelo racional del comportamiento

humano asumido por el AED.
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En dicho trabajo, el autor sefala que, durante las dltimas décadas, se han
desarrollado numerosos estudios empiricos, inicialmente por psicologos 'y
posteriormente también por economistas, que demuestran que las personas, bajo
determinadas condiciones, actian de manera sistematicamente distinta a la prevista por
el modelo teérico tradicional de la eleccion racional.

En efecto, las personas presentan una racionalidad limitada (bounded
rationality), lo que implica que incurren reiteradamente en numerosos errores e
inconsistencias al momento de procesar y valorar la informacién disponible. Esto se
manifiesta particularmente al formular juicios sobre los costos y beneficios asociados a
sus posibles cursos de accién, asi como al estimar la probabilidad de que determinados
resultados lleguen a producirse.

En segundo lugar, las personas suelen evidenciar una fuerza de voluntad
limitada (bounded willpower). Esto las conduce a tomar decisiones temporalmente
inconsistentes, ya que sus preferencias tienden a ser cambiantes e inestables. La
valoracion que los individuos realizan en el presente respecto de los resultados futuros
de sus decisiones suele diferir de la valoraciéon que efectuaran en el futuro sobre esos
mismos resultados. Como consecuencia, el “yo” futuro, al hacerse presente, con
frecuencia se arrepiente de las decisiones adoptadas por el “yo” pasado.

Finalmente, las personas no siempre actian buscando maximizar su propio
interés (bounded selfinterest). En determinadas circunstancias, los individuos asumen
conscientemente costes personales al tomar decisiones que consideran justas o

moralmente correctas. Dichas decisiones pueden beneficiar a otras personas como
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ocurre cuando alguien respeta una norma cuya infraccioén serfa indetectable o, por el
contrario, perjudicarlas, como en el caso del individuo que decide dejar de consumir
un producto para boicotear a la empresa que lo fabrica.

Todo ello plantea un problema significativo, ya que el modelo teérico sobre el
cual se ha sustentado la gran mayoria de los estudios de AED no logra describir ni
predecir adecuadamente el comportamiento real de las personas. En consecuencia,
tampoco puede anticipar con precision sus reacciones frente a las normas juridicas.

Sin embargo, esto no le resta utilidad ni validez al AED; por el contrario,
refuerza su importancia. En efecto, si las anomalias conductuales son predecibles y
tienen un impacto significativo en el comportamiento humano, como sucede en
muchos casos, resulta necesario ajustar los modelos tedricos del AED para que reflejen
dichas irregularidades. De este modo, se podra describir y predecir con mayor precisiéon
cémo las personas reaccionan frente a las normas juridicas, o bien, qué factores sociales
explican su contenido. En consecuencia, ello permitira disefiar normas mas efectivas,
orientadas a inducir a los individuos a comportarse de una manera determinada.

Figura 13.

Critica general o global

Enfoque Sesgo Diversidad y
economicista ideolégico  neutralidad
del Derecho del AED
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En efecto, el AED no ha sucumbido ante las criticas derivadas de los estudios
mencionados. Por el contrario, de dicha controversia ha emergido una nueva rama
dentro del mismo campo: el Behavioral Law and Economics (Derecho y Economia del
Comportamiento). Esta vertiente busca analizar el Derecho desde una perspectiva
economica, pero incorporando los hallazgos de la psicologia conductual. Utiliza, en
esencia, las mismas herramientas analiticas tradicionales del AED, con el propésito de
comprender, explicar y predecir como las normas juridicas influyen en la conducta
humana vy, asimismo, determinar la forma Optima de disefiarlas para orientar el
comportamiento de las personas hacia fines socialmente deseados. La diferencia
esencial entre esta nueva corriente y el AED tradicional radica en que el Behavioral
Law and Economics parte de premisas mas realistas sobre el comportamiento humano,
lo que permite formular predicciones mas precisas y recomendaciones mas adecuadas
que las derivadas del modelo clasico, al menos en ciertos contextos. Ademas, al sustituir
supuestos simples, pero poco realistas por otros mas complejos y ajustados a la realidad,
esta corriente demanda una mayor aplicacién de métodos empiricos y una sofisticaciéon
matematica mas elevada para modelar tedricamente la conducta humana. En definitiva,
el Derecho y Economia del Comportamiento no reemplaza al AED, sino que lo
complementa, fortalece y perfecciona, aunque ello implique un incremento en su
complejidad analitica.

a) La cuestion de los fines
Se ha argumentado que el Derecho no puede ser objeto de un analisis

econémico, dado que tanto las personas como el propio ordenamiento juridico
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persiguen fines que no son exclusivamente econémicos y que, por tanto, no son
considerados adecuadamente por la ciencia econémica. En esta linea, algunos juristas
oponen los intereses econémicos a otros de distinta naturaleza, sosteniendo incluso
que estos ultimos deben tener prioridad. Un ejemplo ilustrativo es la jurisprudencia
constante del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha reconocido la existencia
de un principio general segun el cual la proteccion de la salud puablica debe prevalecer
indiscutiblemente sobre las consideraciones econémicas.

No obstante, la economia es completamente neutral respecto de los fines. No
existen fines “econémicos” ni “extracconémicos”; afirmar lo contrario implica un
malentendido conceptual. La economia busca explicar cémo actian las personas
cuando los recursos disponibles son limitados en relacién con los fines que desean
alcanzar, y analiza qué decisiones deberfan tomarse o como deberian emplearse esos
recursos para maximizar la satisfaccion de dichos fines, cualesquiera que estos sean. En
consecuencia, la economia no prescribe los objetivos dltimos que deben perseguirse,
sino que se limita a ofrecer un marco analitico para comprender como las personas
eligen entre alternativas cuando enfrentan la escasez.

b) La eficiencia no lo es todo

Al AED se le ha cuestionado por postular que la eficiencia debe ser el principal,
e incluso unico, objetivo de las normas juridicas, pues, segun los criticos, existe un
contflicto entre eficiencia y justicia distributiva. No obstante, esta critica se dirige a una
version particular del AED, la cual no necesariamente representa a toda la corriente.

En efecto, Richard Posner planted en sus primeros trabajos que el sistema juridico no
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debia orientarse a maximizar la utilidad entendida como felicidad, sino la riqueza,
entendida aproximadamente como la cantidad que las personas estarfan dispuestas a
pagar por los bienes existentes. Esta concepcidn, centrada en la maximizacion de la
riqueza como criterio de eficiencia, se convirtié en uno de los postulados mas debatidos
dentro del AED. Cabe destacar que, segin este criterio, lo esencial es incrementar la
riqueza total, asignando los recursos a quienes estén dispuestos a pagar mas por ellos,
sin importar si dicha riqueza queda concentrada o distribuida equitativamente. Bajo
esta logica, un sistema que genere diez billones de dolares concentrados en pocas
manos seria preferible a otro que produzca nueve billones equitativamente repartidos,
ya que el primero se considera mas eficiente. Este enfoque coincide con el criterio de
eficiencia de KaldorHicks, segtin el cual una situacién es mas eficiente que otra si los
beneficiados podrian compensar hipotéticamente a los perjudicados de manera que
nadie resulte peor que antes, aunque dicha compensacién no se realice efectivamente.

No obstante, esta es una postura que ni siquiera el propio Richard Posner
sostiene en la actualidad. Hoy en dia, existe un consenso mas amplio entre los juristas
y economistas en torno a que las cuestiones distributivas si importan. El Derecho, por
tanto, no deberia enfocarse tinicamente en maximizar la riqueza, sino en promover el
bienestar social, el cual también depende de la forma en que dicha riqueza se distribuye.
La distribucién de la riqueza resulta relevante, al menos, por dos razones
fundamentales: Primero, debido a la utilidad marginal decreciente del ingreso, segun la
cual cada unidad adicional de renta genera un mayor bienestar en los pobres que en los

ricos. Por ello, transferir recursos de los mads ricos a los mas pobres aumenta "ceteris
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paribus” el bienestar agregado de la sociedad. Segundo, porque el bienestar de algunas
personas depende directamente de la distribuciéon de la riqueza, ya que pueden
experimentar malestar o sufrimiento al saber que existen otros en situacion de pobreza.

Ahora bien, en muchos casos resulta razonable dejar de lado las cuestiones
distributivas al momento de analizar econémicamente problemas juridicos especificos.
En la practica, esto ocurre con frecuencia.En primer lugar, porque, como ya se
menciond, el AED suele formular modelos simplificados de la realidad, que buscan
estudiar solo ciertos aspectos parciales de un fenémeno con el propésito de
comprenderlo con mayor claridad. Por ejemplo, es perfectamente legitimo construir
un modelo que analice el impacto de una regulaciéon determinada, como una norma
tributaria, sobre el comportamiento de las personas, sin considerar sus efectos
distributivos. De manera analoga, también es valido enfocarse udnicamente en los
efectos distributivos de una norma o politica, dejando de lado, para no complicar
innecesariamente el analisis, su posible impacto disuasorio o incentivador sobre ciertas
conductas. En segundo lugar, en ciertos casos los efectos distributivos de las normas
juridicas resultan practicamente irrelevantes, por lo que no tiene sentido incluirlos en
el analisis. Esto ocurre, por ejemplo, con numerosas reglas del Derecho societario o
con aquellas que regulan operaciones comerciales entre empresarios, donde las
diferencias en la distribucion de la riqueza no tienen un impacto significativo en los
resultados o en la eficiencia del sistema juridico.

Finalmente, existen diversos medios para alcanzar una determinada distribucién

de la riqueza, y no necesariamente el mas eficiente consiste en disefiar todas las normas

EL DERECHO EN ACCION: PERSPECTIVAS ECONOMICAS PARA LA PRACTICA JURIDICA



107

juridicas con ese proposito. Por el contrario, los instrumentos mas adecuados para
corregir desigualdades suelen ser el sistema tributario y las politicas de proteccion
social. Por ejemplo, las normas sobre el justiprecio en los procesos de expropiacion no
se elaboran con criterios distributivos: la cuantia del justiprecio no depende de la
riqueza del expropiado ni del beneficiario. Si existen desigualdades entre propietarios,
no deben corregirse pagando mas a los mas pobres, sino haciendo que los mas ricos
contribuyan mas mediante impuestos o reforzando la ayuda social hacia quienes mas
lo necesitan.

Los sistemas tributarios y de proteccion social ofrecen claras ventajas en la
correccion de desigualdades. En primer lugar, poseen un alcance general y consideran
directamente la riqueza de todos los ciudadanos, lo que permite corregir las
desigualdades de manera mas amplia y precisa. Por el contrario, otras normas juridicas,
como las que regulan el justiprecio, solo se aplican a un grupo reducido de individuos,
limitando asi su capacidad redistributiva. Ademas, en muchos casos no se basan en la
riqueza real de cada destinatario, sino en la del afectado “tipico”. Por ejemplo, una
norma que concede beneficios a los arrendatarios frente a los arrendadores parte del
supuesto de que los primeros suelen ser mas pobres, aunque esto no siempre sea cierto.
En consecuencia, puede ocurrir que tales normas terminen transfiriendo renta desde
los mas pobres hacia los mas ricos, generando el efecto opuesto al buscado.

Una segunda ventaja de los sistemas tributario y de protecciéon social es que
generan una menor distorsion en los incentivos que motivan a las personas a realizar

conductas socialmente valiosas, como trabajar, arrendar propiedades, invertir,
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producir, conservar o mejorar bienes. Cuanto mas especifica e intensa es una medida
redistributiva y cuanto menor es el nimero de personas que asumen su costo o reciben
sus beneficios, mayor es la distorsion que se produce en los incentivos para
comportarse adecuadamente. En tercer lugar, los efectos redistributivos de ciertas
normas pueden ser dificiles de prever y, en ocasiones, neutralizados por el propio
mercado. Por ejemplo, si se establece un régimen de responsabilidad objetiva para los
tabricantes por los dafios que sufran los consumidores al usar sus productos, es posible
que los fabricantes trasladen el costo adicional al precio de venta. En ese caso, la renta
no se transferirfa de los fabricantes a los consumidores, como pretendia el legislador,
sino de unos consumidores (los que no sufren dafios) a otros (los que si resultan
perjudicados).
c) Hay esferas de Ia actividad humana no susceptibles de anilisis economico

Se ha sostenido que el analisis econémico del Derecho es una metodologia
adecuada para ciertas ramas juridicas, pero no para todas. Por ejemplo, Gaspar ARINO
propone su aplicacion al conjunto normativo que regula la intervencion del Estado en
las actividades de produccion de bienes y servicios, es decir, al Derecho administrativo
economico. Sin embargo, considera inapropiado su uso en ambitos juridicos sin una
dimensién econdémica evidente, como el Derecho de familia o los derechos
fundamentales, donde las relaciones y decisiones no se rigen principalmente por
criterios de eficiencia o maximizacién de recursos.

Esta postura se basa en una antigua y ya desacreditada concepcion segin la cual

la economia se ocupa unicamente de ciertos ambitos especificos de la actividad
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humana, como los negocios, la agricultura, el comercio, la industria, los tributos o la
produccion, distribucién y consumo de la riqueza. Sin embargo, esta vision es limitada,
pues reduce injustificadamente el campo de estudio econémico a lo meramente
material, ignorando su capacidad de analizar cualquier situacion donde existan recursos
escasos y decisiones humanas.

En la actualidad, se reconoce de manera general que la economia no restringe
su campo de estudio a determinadas areas del comportamiento humano. Si, como se
ha sefialado, el objeto de estudio de la economia radica en la gestion eficiente de medios
escasos frente a demandas maltiples., entonces todas las decisiones humanas pueden
ser objeto de analisis econémico, pues en la mayoria de los casos surge la dificultad de
contar con recursos limitados para lograr determinados objetivos. En las tltimas cinco
décadas, esta disciplina ha expandido de manera considerable el alcance de sus estudios
y campos de aplicacion. Numerosos investigadores han examinado, desde una
perspectiva econémica, una gran variedad de conductas y fenémenos que antes se
consideraban completamente ajenos a su estudio. Resulta sorprendente pensar que,
hace un siglo, resultarfa impensado, en otro tiempo, que la economia pudiera aportar
interpretaciones significativas respecto de asuntos tan variados como las conductas de
los piratas, la dependencia al tabaco o las manifestaciones religiosas.

En este marco, resulta evidente que cualquier rama del Derecho puede ser
examinada a través del enfoque econémico, empleando los instrumentos analiticos que
proporciona dicha disciplina. En cualquier rama del Derecho, los individuos buscan

satisfacer diversas necesidades, pero cuentan con recursos limitados que pueden
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emplearse de diferentes maneras. De hecho, uno de los rasgos distintivos del “nuevo”
AED, surgido en la segunda mitad del siglo XX, es precisamente la extension del
enfoque econémico mas alla de las normas que regulan los mercados explicitos —
campo en el que ya se habia aplicado anteriormente—, abarcando todos los sectores
del sistema juridico. Asi, la economia comenzé a aplicarse al estudio de las normas
sobre dafos, contratos, propiedad, delitos y penas, procesos judiciales, relaciones
tamiliares, e incluso la organizacion y funcionamiento de los poderes publicos, etc. Es
cierto que la atenciéon de los modernos exponentes del AED se ha concentrado
principalmente en algunos ambitos, como el Derecho patrimonial privado, el Derecho
penal y el Derecho procesal. Sin embargo, cada vez se observa un creciente interés por
aplicar este enfoque a otras ramas juridicas, dando lugar a un niumero cada vez mayor
de estudios y publicaciones sobre materias como el Derecho internacional publico, el
Derecho constitucional, el Derecho de la Uniéon Europea, la expropiacion forzosa, la
responsabilidad patrimonial del Estado, el procedimiento administrativo y el control
judicial de la discrecionalidad administrativa, entre otros.

Evidentemente, el AED no ha tenido la misma acogida en todas las disciplinas
juridicas, ni en todos los paises. Su relevancia teérica y practica ha sido mucho mayor
en ambitos como el Derecho de la competencia o el Derecho de la responsabilidad
civil, en comparacién con areas como el Derecho de familia. Esto puede deberse, en
parte, a que el modelo de eleccién racional —base inicial y adn predominante del
AED— describe mejor la conducta humana en ciertos contextos que en otros. Es

razonable pensar que las personas no actian del mismo modo en todas las
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circunstancias: el funcionamiento de una empresa privada, por ejemplo, difere
significativamente del de una entidad publica. Asi, un modelo puede predecir
adecuadamente el comportamiento humano en determinadas condiciones, pero no en
otras. Sin embargo, esto no significa que el AED pierda validez o utilidad en algunas
ramas del Derecho. Mas bien indica que es necesario desarrollar modelos tedricos
ajustados a las particularidades de cada contexto, capaces de explicar y predecir con
razonable precision las diferencias en la conducta humana segun el ambito juridico en
que se manifiesten.

d) El anilisis economico del Derecho estd ideologicamente sesgado

Al AED se le ha criticado por mantener un sesgo ideolégico de corte
conservador, evidenciado en su preferencia por el mercado como principal mecanismo
para resolver los problemas sociales, en su defensa del principio de maximizacion de la
riqueza y en su escasa atencion a las cuestiones relacionadas con la distribucion
equitativa de dicha riqueza.

También ha sido fuertemente criticado por pensadores vinculados a corrientes
conservadoras, como el iusnaturalismo catélico. Estas criticas surgen porque el AED
no busca imponer un ideal moral o teleolégico del Derecho, sino que se limita a
maximizar la satisfaccion de las preferencias individuales, sin establecer jerarquias
previas entre los fines. En este enfoque, todas las preferencias tienen el mismo valor, y
el AED no juzga si unas metas son intrinsecamente mejores 0 mas justas que otras.

Es cierto que la ideologia de algunos de los principales exponentes del AED,

(especialmente de los miembros o simpatizantes de la Escuela de Chicago), puede
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considerarse en términos generales como neoliberal. Asimismo, en la rapida expansion
del AED dentro de las wuniversidades estadounidenses de élite, influyd
significativamente el apoyo de fundaciones con una orientacién conservadora. Sin
embargo, reducir el AED unicamente a POSNER o a la Escuela de Chicago de las
décadas de 1970 y 1980 seria un error. En la actualidad, el Analisis Econémico del
Derecho constituye una disciplina plural, en la que coexisten perspectivas ideologicas
diversas y, en muchos casos, contrapuestas. De hecho, también existe un AED con
orientacion progresista, que busca integrar los principios de eficiencia econémica con
consideraciones de equidad y justicia social.

En definitiva, no puede sostenerse que la economia constituya una perspectiva
inherentemente inclinada hacia determinadas posturas politicas o ideoldgicas. Existen
economistas de todas las tendencias de izquierda y de derecha, conservadores y
progresistas, nacionalistas y no nacionalistas. Sin embargo, la economia, como
disciplina cientifica, mantiene una naturaleza ideolégicamente neutral, ya que su
finalidad no es promover una corriente politica especifica, sino analizar y comprender

el comportamiento humano frente a la escasez y la asignacion eficiente de recursos.

(pp. 124—133)
5.2 Critica nacional

Para abordar este segundo punto, se tomara como referencia el trabajo
desarrollado por (Anglas Castafieda, 2008), abogado egresado de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos y Magister en Derecho Civil y Comercial, quien en su

articulo titulado “Teorfa del Analisis Econémico del Derecho” expone lo siguiente:
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En noviembre de 2004 se publica la obra Analizando el Analisis de Mario
Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze, en la cual los autores formulan una critica
severa a los fundamentos del Analisis Econémico del Derecho. Segun sostienen, “la
literatura disponible sobre el Analisis Econémico del Derecho en el Pery, es decir, los
casos concretos de instituciones juridicas que se pretende analizar econémicamente y
que dan sentido a esta corriente tedrica en nuestro pafs no superan una veintena de
supuestos contenidos en normas del Codigo Civil, los cuales son absolutamente
accesorios y, cuantitativamente, no tienen ninguna repercusion practica en los litigios
que se ventilan ante los tribunales de justicia”. En esa linea, afirman que “si se realizara
un estudio sobre el nimero de causas en el Poder Judicial basadas en las instituciones
civiles que los defensores del Analisis Econémico del Derecho han criticado, se
constatarfa que no representan ni siquiera el uno por mil”. En ese sentido, los autores
se preguntan cual serfa el verdadero sentido de convertir una cuestion meramente
anecdodtica o pintoresca en el eje central de una critica a todo el Derecho Civil,
presentando asi un problema académico y social que, en realidad, no existe, pues los
objetos de dicha critica no tienen ninguna relevancia practica en el contexto juridico
nacional. Sefialan, ademas, que resulta irénico que esta situacidon se presente
precisamente en una teoria cuya premisa fundamental es el costo social de un Derecho
ineficiente. En sus palabras, “uno en mil casos no representa, en términos de analisis
econémico del Derecho, costo social alguno; pero dedicar tiempo y recursos a examinar

los argumentos que sustentan el unico caso cuestionable entre mil demuestra, por el
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contrario, un costo social muy elevado y, por ende, la ineficiencia de un Derecho asi
concebido”.

Asimismo, los autores afladen que, aunque toda critica académica podria ser
valida si se sustenta en un método riguroso, en el caso peruano las objeciones
formuladas desde el Analisis Economico del Derecho carecen de verdadera base
cientifica. Sefialan que, al intentar encontrar una critica genuinamente econémica,
sustentada en variables de costo y beneficio o en un analisis empirico verificable, el
resultado suele ser decepcionante. Expresan, en este sentido, que “lo econémico de la
critica se reduce a rendir tributo nominal a la ciencia econdmica, repitiendo
insistentemente términos como ‘costos de transaccioén’, ‘costo social’ o ‘externalidades’,
como si fueran férmulas magicas que justifican el uso de tinta y papel ante los lectores
incautos”. Por ello, concluyen que, en la mayoria de los trabajos realizados en el Pera
bajo la bandera del AED, existe muy poco o casi nada de verdadero analisis econémico
aplicado a las instituciones juridicas. Nos encontramos tnicamente con una serie de
objeciones basicas que, al carecer tanto de sustento econémico como de una base
doctrinal solida, se reducen —en el mejor de los casos— a simples apelaciones al
sentido comun. Por ello, desprovistas de fundamentos tedricos y juridicos, las
vehementes criticas del analisis econémico del derecho hacia el Derecho Civil y su
respectivo Cédigo resultan poco persuasivas. Entre esas observaciones infundadas
destaca la dirigida al concepto de propiedad privada, como se vera mas adelante; un
aspecto esencial dentro del Derecho Civil cuya centralidad evidencia la fragilidad de

tales cuestionamientos y anticipa la poca solidez de las criticas formuladas respecto de
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instituciones juridicas de menor relevancia. Asimismo, los autores afladen que, aunque
toda critica académica podria ser valida si se sustenta en un método riguroso, en el caso
peruano las objeciones formuladas desde el Analisis Econémico del Derecho carecen
de verdadera base cientifica. Sefialan que, al intentar encontrar una critica genuinamente
economica, sustentada en variables de costo y beneficio o en un analisis empirico
verificable, el resultado suele ser decepcionante. Expresan, en este sentido, que “lo
econémico de la critica se reduce a rendir tributo nominal a la ciencia econémica,
repitiendo insistentemente términos como ‘costos de transaccion’, ‘costo social’ o
‘externalidades’, como si fueran férmulas magicas que justifican el uso de tinta y papel
ante los lectores incautos”. Por tal motivo, afirman que la mayoria de las investigaciones
peruanas que se presentan como parte del Analisis Econémico del Derecho muestran
una escasa, o casi nula, aplicacién real de herramientas econémicas al estudio de las
estructuras juridicas.
a) Critica al relativismo de Ia propiedad privada

El analisis econémico del derecho en el Peru critica el relativismo del derecho
de propiedad. Asi, se sostiene que “una primera constataciéon importante es que la
propiedad es una relacién 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 o a su comportamiento a proposito del
bien (ejercicio en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley)”.

Agrega el mismo autor: “Otro de los principios que el Cédigo Civil no

comprende de manera adecuada es el derecho de propiedad y lo importante que es
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considerar que lo uno es de uno, y de nadie mas. Por el contrario, el Cédigo pretende
una concepcion de propiedad relativa, de una propiedad ambigua que debe ser limitada
por las normas legales™.

Ante este cuestionamiento los autores de analizando el analisis senalan: “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 la propiedad no este limitada por normas
legales. Y la respuesta es obvia. Ninguno. No hay ningtin pais en el mundo donde la
propiedad privada no sea ejercida de forma relativa. Y por una razén muy sencilla: nos
guste 0 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 automovil pero tengo que transitar por las calles y
tengo que guardar respeto hacia los demas.

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

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 Cédigo Civil, levantar un fantasma, el fantasma de los

horribles conceptos retrégrados y peligros que constituyen una espada de Damocles
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sobre el desarrollo de la economia y de la inversién privada en el Pert. 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 o no se han consumado por los
propios nacionales por temor al “ambiguo concepto de propiedad” que sanciona el
articulo 923 del Cédigo Civil en los veinte afios que tiene de vigencia. Y ello para
demostrar la “ineficiencia” de las normas en cuestién y, por ende, la necesidad de la
modificacién exigida por los seguidores criollos del Analisis Econémico del Derecho.
La verdad es que no puede haber respuesta porque ninguno de estos criticos se ha
tomado el trabajo de hacer un solo estudio que demuestre econémicamente 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.” (pp.1719)
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Conclusiones

El estudio del Analisis Econémico del Derecho (AED) permite comprender
que las normas juridicas y las decisiones del Estado no solo deben evaluarse desde una
perspectiva formal o moral, sino también desde su eficiencia econémica y su impacto
real en el bienestar social. A lo largo de los capitulos anteriores se ha evidenciado que
el derecho y la economia son disciplinas interdependientes, orientadas a garantizar un
orden publico econémico que combine la libertad individual con la funcién social de la
propiedad y la intervenciéon del Estado cuando sea necesaria para equilibrar los
mercados.

En este contexto, la regulacién econémica se configura como un instrumento
esencial para corregir las fallas del mercado y evitar abusos derivados del poder
monopolico, las externalidades o la asimetria de informacion. La participacion del
Estado no debe entenderse como una negacion de la libertad econémica, sino como
una condicion indispensable para asegurar que los recursos se asignen de manera justa
y eficiente.

El principio de libertad econémica y la iniciativa privada se mantienen como

ejes fundamentales de la economia social de mercado, siempre bajo la guia de la buena
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fe, la equidad y la moralizaciéon de las relaciones juridicas, que son pilares de toda
convivencia democratica y del ejercicio responsable de los derechos patrimoniales.

El analisis de los monopolios naturales y de las relaciones laborales demuestra
que las intervenciones regulatorias deben buscar un equilibrio entre la eficiencia
productiva y la justicia distributiva, promoviendo tanto la competitividad como la
proteccion de los trabajadores. En definitiva, el AED ofrece una herramienta analitica
que integra racionalidad econémica y valores juridicos, aportando criterios para la

formulacion de leyes mas justas, sostenibles y coherentes con el interés publico.
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Recomendaciones

Se recomienda que las facultades de Derecho y Economia promuevan espacios
académicos conjuntos para fomentar una comprension integral del AED. Esto
permitira que los futuros profesionales evalien las normas juridicas no solo desde su
validez formal, sino también desde su eficiencia, equidad y sostenibilidad.

Los legisladores y autoridades deben considerar los principios del AED al
momento de disenar leyes o politicas, analizando sus costos, beneficios y
externalidades. Esto contribuira a que las decisiones publicas sean mas racionales,
equitativas y alineadas con el bienestar general.

Aunque la eficiencia es una meta del AED, debe armonizarse con valores
fundamentales como la justicia, la moral y la equidad. Se aconseja que toda evaluacion
econémica de las normas tenga en cuenta los derechos humanos y los principios éticos
del orden juridico.

Es esencial que los procesos regulatorios y las politicas de control de
monopolios, precios y mercados laborales sean transparentes y participativos, evitando
concentraciones de poder y favoreciendo la competencia leal.

Se sugiere incentivar estudios empiricos en el contexto peruano y

latinoamericano que permitan medir el impacto real de las normas juridicas sobre la
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eficiencia econémica, la productividad y la equidad social. Estos estudios deben servir
de base para la mejora continua de la legislacion.

Los operadores juridicos, empresarios y funcionarios publicos deben guiar sus
actuaciones por el principio de buena fe, garantizando confianza, cumplimiento y
moralidad en los contratos y transacciones.

Se recomienda la creacién de programas de actualizacion para jueces, abogados
y economistas en temas de analisis econémico del derecho, derecho regulatorio,

eficiencia del mercado y politicas publicas.
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