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			Prólogo


			A mediados del S. XVII, es decir, hace casi 350 años, un hombre particularmente perspicaz y lúcido escribía como prefacio de un libro: «Lector, te prometo aquí algunas cosas que, por el hecho de ser comúnmente prometidas, no parecen merecer mayor atención y las coloco ante tus ojos para que consideres la dignidad y el provecho de la materia tratada o el motivo honesto y el buen consejo para emprender esta tarea o, por último, la modestia del Autor»1. Su propósito era describir la forma como se organiza la sociedad humana; y lo hace de tal manera que aún hoy en día, después de los cambios fundamentales que se han producido en la vida de los hombres en los últimos siglos y aún más espectacularmente en las últimas décadas, sus palabras todavía nos ilustran sobre la forma y las razones de que los hombres se organicen constituyendo un Estado y dándose un Derecho. Este personaje singular que como un vigía avezado otea el horizonte de los siglos y da aviso de lo que ve a las generaciones futuras es Thomas Hobbes, cuya relectura atenta nos abre cada vez nuevas y fructíferas perspectivas.


			El camino que recorre Hobbes para llegar hasta la organización de la sociedad comienza con una Psicología, sigue con una Sociología para terminar en una Política y un Derecho. Nos dice que para comprender la sociedad es necesario «entender perfectamente cuál es la naturaleza humana, en qué es apta o inepta para constituir un Estado y cómo los hombres deben ponerse de acuerdo si quieren vivir dentro de un Estado con fundamentos sólidos»2.


			Para Hobbes, el hombre natural actúa en función de sus apetitos que lo atraen hacia ciertos bienes y circunstancias y de sus aversiones que lo alejan de otros. El apetito fundamental es el deseo de obtener cada vez más poder. Pero debemos tener mucho cuidado con este término. No se trata de meramente de un poder político. Hobbes se refiere al poder como dynamos, como capacidad, como posibilidad de acción. En este sentido, el poder es la condición de la libertad: no es posible ser libre si no se tiene capacidad de acción respecto de cada una de las alternativas. No puedo decir que tengo la libertad de escoger entre irme en este momento a la Luna o no, porque no tengo poder (capacidad) de irme a la Luna. La libertad supone siempre información y capacidad. En este sentido, la búsqueda de mayor poder significa la búsqueda de mayores esferas de libertad, de una libertad más plena. Varios siglos más tarde, Nietzsche, que fue indudablemente un gran lector de Hobbes, retoma esta idea cuando afirma que el más importante y esencial apetito del hombre es su voluntad de poder, que recibe el nombre de libertad3. Dentro de este orden de ideas, el hombre tendrá apetito por la inteligencia, el saber, la salud, la riqueza, etc.; y tendrá aversión contra la estupidez, contra la ignorancia, contra la enfermedad, contra la pobreza, etc4. Porque la realización de todos esos apetitos le dan más poder, más capacidad de elección sobre lo que hará con su vida; en cambio, todas esas aversiones se refieren a situaciones o hechos que implican un recorte de poder, una reducción de la capacidad de acción. Nietzsche plantea algo semejante: «Todo lo que sucede y toda intención se pueden reducir a la intención de aumentar el poderío»5; y agrega: «La voluntad de acumular fuerzas es algo indispensable para el fenómeno de la vida, para la nutrición, la generación, la herencia, para la sociedad, el Estado, las costumbres, la autoridad»6.


			Esta perspectiva de Hobbes —que puede inquietar a algunas personas moralmente escrupulosas— ha sido empañada por una leyenda negra que se ha construido sobre ella. Así es frecuente escuchar que Hobbes concibe al hombre como un ser egoísta, desconsiderado, materialista, amoral, que se encuentra siempre en guerra con todo el mundo por lograr más poder. Sin embargo, nada está más lejos del pensamiento hobbesiano. Porque el hombre sería así, dice Hobbes, si no tuviera una facultad adicional que precisamente se encarga de crear un orden y de liberar a la humanidad de Leviatán, es decir, del caos. Y esa facultad es la razón. Por consiguiente, el mundo hobbesiano no está poblado de monstruos egoístas que persiguen ciegamente su interés aplastando a quien se encuentre en su camino sino de seres racionales que tienen ciertos objetivos individuales y que para lograrlos se organizan en un orden. Sin ese orden, decía Hobbes, la libertad (el apetito de poder) se encuentra perjudicada porque al tratar todos a la vez de conseguir la mismas cosas terminan simplemente peleando al más bajo nivel y, lejos de aumentar sus posibilidades de elección, éstas disminuyen. Si dejamos actuar a la libertad sin ningún tipo de regulación «no habrá propiedad, no habrá dominio, no habrá distinción entre lo tuyo y lo mío»7. Y en tal condición, agrega «no hay lugar para la industria porque no se tiene seguridad sobre el fruto del trabajo; y, consecuentemente, no hay cultura […]; no hay conocimiento sobre la faz de la tierra; no hay una toma de conciencia del tiempo; no hay artes; no hay letras; y, lo que es peor de todo, hay solamente miedo permanente y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es solitaria, pobre, sucia, brutal y corta»8. Paradójicamente, entonces, la regulación y el orden no recorta la libertad y la capacidad sino que más bien la libera de trabas y la posibilita a niveles superiores de la acción humana.


			Ahora bien, ¿en qué consiste esa razón que lleva al hombre a organizarse para ser más libre? No es ciertamente una razón moralista que equivaldría a un instrumento para llegar a comprender valores superiores y permanentes, cuyo establecimiento es ajeno a la actividad de cada individuo. Los individuos definen siempre su propio bien. La razón es, entonces, como la denomina Hobbes de manera muy precisa, una «facultad de cálculo». La razón no le dice al hombre lo que debe buscar sino cómo lo puede buscar, cuál es la forma más eficiente para lograr lo que quiere, cuáles son los mejores caminos para realizar sus intereses en medio de esa lucha competitiva —aunque organizada para que no desborde acabando con la propia libertad— que es la sociedad humana: la razón le permite al hombre «calcular» la forma de lograr sus propios objetivos.


			Notemos qué importante es este planteamiento y cómo puede ser perfectamente traducido en términos de mercado y de análisis económico del Derecho. Ciertamente, Hobbes no supo lo que era el mercado, ya que vivió ciento cincuenta años antes de Adam Smith. Pero no cabe duda de que lo intuyó, lo olfateó, lo percibió a la distancia y es así como desarrolló una teoría político-jurídica que será precisamente la manera de organizar socialmente el mercado.


			En efecto, el análisis económico del Derecho no se funda en una idea utópica del Derecho ni de la sociedad a la que sirve. Sus análisis no se orientan a cómo hacer más «buenos» a los hombres sino simplemente a determinar cómo pueden lograr mejor sus propias aspiraciones y deseos sin perturbarse unos a otros sino más bien convirtiendo la lucha interindividual en una libre competencia productiva. En última instancia, el análisis económico usa la razón como lo señalaba Hobbes, es decir, como una facultad de cálculo para determinar la mejor opción individual o social: cuánto es el costo, cuánto es el beneficio de cada alternativa. En otras palabras, dentro de la línea de Hobbes, el análisis económico parte del supuesto de que las personas son siempre maximizadores racionales de sus satisfacciones9.


			Como lo indica Alfredo Bullard en uno de los textos que constituyen el libro, el análisis económico nace simultáneamente pero independientemente en dos universidades norteamericanas diferentes, en Chicago y en Yale, con Ronald Coase y con Guido Calabresi respectivamente. Sin embargo, no cabe duda de que el origen profundo de esta visión de la sociedad se encuentra en Hobbes —«padre de todo lo moderno»— y la idea ha sido alimentada por diferentes contribuciones a lo largo de la Historia, como el utilitarismo de Jeremy Bentham, la teoría del bad man de Oliver Wendell Holmes quien decía que para saber lo que es el Derecho había que ver las normas como un hombre sin escrúpulos morales: léase, como un hombre de negocios moderno que piensa en términos de costo/beneficio; y todos somos en ese sentido hombres de negocios, en mayor o menor grado, porque hemos sido modelados en esta forma por nuestro entorno de modernidad. En otras palabras el procedimiento para encontrar el Derecho y sólo el Derecho, es colocar las relaciones humanas en un baño de ácido cínico; lo que permanece a pesar de la corrosión es lo que la gente está dispuesta a aceptar como Derecho y a cumplir sus normas.


			Lamentablemente, al abogado le cuesta mucho aceptar este tipo de análisis porque ha estado acostumbrado a una manera moralista de pensar y, lo que es más grave, se ha creído el sacerdote que cuida y aplica esa moral y el guerrero que la impone contra todo y contra todos. Cuando le dicen que la moral la define cada individuo y que el Derecho se limita a permitir precisamente que cada uno decida lo que es su propio bien y a que pueda lograrlo, los abogados se rasgan las vestiduras y claman blasfemia. Bullard denuncia la dictadura de los abogados. Saber es poder y el saber jurídico puede alcanzar niveles peligrosísimos de poder por cuanto está respaldado por el ius imperium, es decir, por la amenaza de un mal mayor. Sin embargo, pienso que, en muchos casos, se trata simplemente de una dictadura «chicha», pero no por ello menos perversa. Bullard hace una pintura de esos abogados burdamente dogmáticos, que intentan dominar la discusión con una frase hecha, con una palabra incomprensible para quienes no forman parte del círculo esotérico de pretendidos juristas o con un latinajo que los propios abogados no comprenden.


			Sin embargo, como lo demuestra este libro, los abogados tenemos mucho que aprender del análisis económico del Derecho. En el fondo, el Derecho es un orden de repartos y de intercambios. Dado, de un lado, ese apetito de ejercer lo más ampliamente su libertad que tiene todo hombre y, de otro lado, la escasez de los recursos necesarios para lograr ese anhelo, es preciso repartir los bienes existentes, ya sea a través de una organización espacial como en el caso de la propiedad, ya sea a través de una organización temporal como en el caso de los turnos. De esta manera, el Derecho titulariza bienes y turnos. A partir de ahí, esos titulares de tales derechos pueden intercambiarlos; y, en caso de que se tuviera una situación de competencia perfecta, los intercambios lograrían que esos bienes sean aprovechados de la mejor manera posible porque cada actor intercambiaría hasta lograr tener lo que necesita o aspira. Obviamente, este ideal de la asignación plenamente adecuada vía solamente el intercambio privado transparente y libre, es una utopía. Sin embargo, esto no significa que debemos considerarlo falso y descartarlo sino que es como la Estrella Polar que nos guía hacia dónde debemos dirigirnos aunque no la alcancemos nunca. Visto el Derecho así, no cabe duda de que el análisis costo/beneficio puede ser muy fructífero y ayudar a los abogados a transponer la barrera de papel dentro de la que muchas veces viven para acercarse a la realidad.


			Notemos bien que no es que la verdad del Derecho haya que buscarla fuera del Derecho, en la Economía; como tampoco es lícito buscar la verdad de la Economía en el Derecho. Leyendo bien a Bullard encontramos que el Derecho no puede ser pensado en abstracto, lejos de la realidad dentro de la que se da, aislado en medio de las nubes de un paraíso conceptual de los juristas, como lo llamaba H.L.A. Hart10: el Derecho no es —no debe ser— una actividad intelectualmente masturbatoria sino un coito con el mundo. De esta manera, el análisis económico nos lleva a poner a prueba las exquisiteces de las entelequias frente a la realidad social en las que deben aplicarse: ¿qué se gana y qué se pierde? ¿cómo se puede obtener una mejor reasignación de recursos para obtener la satisfacción de las necesidades? No se trata de resolver un caso «en justicia» (lo que significa simplemente encarar el asunto como un teorema matemático-legal) sino determinar cuál es el problema real que se presenta ante el Derecho, con todas sus facetas, luego verificar si la solución propuesta por el Derecho realmente satisface, funciona, en la realidad misma: todo se juega en el plano de la realidad —no en la «mente jurídica»— que es de donde surgen los llamados de ayuda al Derecho y donde luego hay que comprobar la efectividad de la ayuda que el Derecho proporciona. 


			Hay quienes han criticado esta corriente de pensamiento tildándola de «neo-liberal». Esta asimilación no es correcta porque, si bien el análisis económico del Derecho es muy útil desde esa perspectiva político-económica, en realidad es un método, un instrumento, que puede ser utilizado desde muy diversas perspectivas.


			Hay también quienes dicen que el análisis económico es inmoral —o amoral— porque sólo ve el costo y beneficio sin tomar en cuenta los principios morales. Pero el Derecho no es el brazo armado de la Moral sino una forma inteligente de lograr un adecuado reparto de bienes y servicios entre todos los miembros de la sociedad. Hemos escuchado voces que sostienen que el Derecho no debe tratar sobre el alquiler de vientres con fines reproductivos porque eso es algo absolutamente inmoral y no hay que darle cabida ni facilitarlo en forma alguna. Pero si el alquiler de vientres se lleva a cabo y nace un niño, éste no puede ser considerado nulo porque surge de una relación sin objeto lícito. Por consiguiente, esta situación no debe dejar de regularse porque tenemos que decidir sobre la situación legal de ese niño: qué apellido llevará, a quién podrá reclamarle alimentos, a quién heredará, en una palabra, quiénes son sus padres legales. Abstenerse de legislar o de tratar jurídicamente estos aspectos inmorales es una cucufatería que sólo conduce al caos y a mayor injusticia, ergo, a mayor inmoralidad11.


			Otros han sostenido que aplicar el análisis de costo/beneficio y las tesis de Pareto al estudio del Derecho es darle un carácter materialista al orden jurídico, olvidándose de los valores eternos, especialmente de la Justicia. Sin embargo, esta crítica tampoco parece ser correcta. Las opciones que debe decidir el Derecho no se miden únicamente en soles o en dólares, no estamos simplemente ante alternativas monetarias, económicas en el sentido estricto. Una parte muy importante del mundo real —¡qué duda cabe!— es la economía. Pero es preciso considerar también qué ganamos y qué perdemos realmente en términos de valores en conflicto. Este método nos hace ver quizá ciertas opciones trágicas que realizamos todos los días y que sin embargo no reparamos en que son elecciones nuestras y en que el resultado implica necesariamente algunas tragedias. Por ejemplo, es inevitable que, aun cuando se adopten las mayores precauciones de tránsito y la mayor severidad en las penas contra los infractores, cada año se producirá un número irreducible de muertos por accidentes. Si el control de la autoridad y la cultura cívica de los automovilistas aumenta, es posible que el número disminuya; pero nunca lograremos tener un riesgo cero. Claro está, habría una forma de llegar a suprimir todos los muertos: prohibiendo la circulación automotriz. Pero frente a una tal propuesta todos reaccionaríamos indignados aduciendo las ventajas de los automóviles y otros medios de transporte. Por consiguiente, nos guste o no, todos estamos escogiendo por los muertos: aunque hayan muertos, preferimos tener las comodidades del transporte automotor y todos somos responsables de tales muertes: hemos hecho un análisis costo/beneficio y hemos llegado a la conclusión de que las ventajas de la velocidad valen más que unas cuantas vidas humanas que serán necesariamente sacrificadas en aras de la modernidad. Es duro, no queremos verlo así. Preferimos hablar de la responsabilidad extracontractual, de la culpa y del riesgo. Pero es así. Y eso sólo lo advertimos cuando miramos más allá del expediente judicial, más allá de la letra de las normas, más allá de los brillantes desarrollos doctrinarios de los juristas, y aplicamos un análisis según el método económico. Es en ese sentido que Ronald Coase habla de la equiparidad entre un mercado de bienes y un mercado de valores: en ambos casos hay competencia entre intereses o estimaciones contradictorios y en ambos casos la verdad no es estática, dogmática, sino que se alcanza dinámicamente —y siempre en forma provisional— como resultado de una lucha comparativa.


			No cabe duda de que el análisis económico ha tenido una fuerza de ariete que ha hecho caer los portones de la fortaleza del Derecho abstracto. Y eso ha sido positivo. Ha ayudado a pensar el Derecho en una forma más abierta. Y no hay duda también que, en nuestro medio, Alfredo Bullard ha sido y continúa siendo uno de los propulsores más entusiastas y más inteligentes de este método provocador de encarar el Derecho.


			El análisis económico, como lo practica Bullard, nos ayuda a quedarnos con los pies en la tierra, a no despegarnos como globos aerostáticos que se entusiasman con las elucubraciones jurídicas y pronto pierden de vista el suelo en el que nacieron y donde están destinados a actuar, es decir, donde deben resolver los problemas.


			Por ejemplo, en materia de contratos, Bullard nos explica que los verdaderos problemas que pueden surgir respecto de ellos son dos. De un lado, puede suceder que la voluntad de contratar no sea auténtica y perfectamente informada en una de las partes, lo que significa que esa aparente decisión de la parte no es una verdadera conducta de mercado por cuanto no constituye una demanda real. Ese es el caso de los contratantes incapaces o de aquellos en los que ha intervenido un vicio de la voluntad: error, intimidación, etc. De otro lado, puede surgir en la ejecución del contrato un factor perturbador constituido por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una de las partes, que da lugar a la aparición de costos transaccionales no previstos; costos que distorsionan totalmente la operación real concertada e incluso —cuando tienen efecto masivo— alteran el funcionamiento adecuado del mercado mismo. El Derecho se encarga de evitar hasta donde sea posible esas distorsiones de la operación económica real, estableciendo condiciones para que la voluntad sea vinculante, medios para exigir el cumplimiento y remedios para el caso de que éste no se produzca o se produzca defectuosamente. Bullard nos aporta en este libro un rico análisis desde la perspectiva del mercado de una gran variedad de situaciones entendidas habitualmente como estrictamente jurídicas: los efectos reales de los fallos judiciales, la relación entre el sistema jurídico de propiedad y el mercado, la privacidad como titularidad, la lesión, la excesiva onerosidad de la prestación, la responsabilidad extracontractual, la libre competencia, el abuso de la posición de dominio, la concertación, etc.


			A través de todas estas páginas encontraremos —a diferencia de lo que muchos creen— una moralidad implícita. Pero no es una referencia a valores que transcienden el contrato, es decir, a valores religiosos, filosóficos o políticos que no forman parte de las propuestas recíprocas concretas de las partes, sino más bien a una suerte de moralidad interna del mercado basada de alguna manera en esa «razón que calcula» a la que se refería Hobbes. En el fondo, se trata de que el individuo sea un maximizador de sus deseos individuales, coherente e informado, que comprenda que si no nos sometemos a un cierto orden todos perdemos y que la vida sería bruta, tosca y breve. Esta moral del mercado postula que si consideramos el mercado como el mejor sistema para maximizar nuestros intereses, tenemos que salvar al mercado de los propios deseos maximizadores.


			Esto nos lleva a su vez a desarrollar una cultura de mercado que nos haga internalizar la idea de que es necesario calcular la mejor forma de realizar nuestros objetivos propios; y ese cálculo nos dice que para lograr mejor tales objetivos individuales tenemos que crear una sociedad que limite de alguna manera nuestro poder o capacidad de acción. Lo «privado salvaje», que busca simplemente en forma alocada los objetivos individuales, se engaña creyendo que actuando sin referencia alguna obtendrá un beneficio por encima de los otros; en realidad, termina creando una pérdida o una situación insatisfactoria para todos. Un ejemplo muy claro de este comportamiento primitivo y salvaje es la llamada «criollada», cuyos efectos nocivos los podemos comprobar diariamente en las calles de Lima. Un semáforo se malogra y todos intentan pasar a la vez, produciendo un atoro mayúsculo de tránsito. No falta el «vivo» o «criollo» que piensa que los demás son unos estúpidos y que él, como es más listo, logrará pasar metiéndose por la berma lateral y cubriendo de tierra a todos los automovilistas que esperan su turno. Por supuesto, ése tampoco pasa y congestiona aún más el crucero. Finalmente, un ómnibus de masiva prepotencia, amenazando abollar a todos los carros vecinos logra penetrar en el atoro hasta el corazón del mismo. Pero ahí queda detenido por otro ómnibus que venía en la otra dirección y que pretendía hacer lo mismo. A partir de ese momento, nadie pasa y sólo se puede ver delante el muro que forman los dos ómnibus cerrando todas las bocacalles. ¡Cuánto mejor hubiera sido si los automovilistas, sin necesidad de coerción ni de policía alguno, aplicando solamente su facultad de cálculo hobbesiano, habrían decidido pasar de uno en uno alternativamente cada lado, reprimiendo sus instintos «criollos»y no dejando aflorar su incivilizada prepotencia! Todos habrían atravesado el crucero con mucho mayor rapidez, reduciendo la espera al mínimo.


			Bullard dice que esa cultura de mercado implica no solamente privatizar lo público sino también hacer auténticamente privado lo que es privado. Y auténticamente significa que lo privado se entienda en todas sus dimensiones: no sólo como apetito de libertad sino también como razón que calcula cómo lograr las mejores combinaciones de libertad. De esta manera, las personas deben comprender que pasarse un semáforo es malo; pero que es malo no por un valor moral que nos es impuesto desde fuera sino porque nuestra razón nos dice que reprimir esa conducta es algo positivo desde el punto de vista de nuestra propia conveniencia. Nuevamente encontramos aquí el análisis costo/beneficio.


			No puedo dejar de decir unas palabras sobre el estilo de Alfredo Bullard. Algo verdaderamente admirable en sus escritos es que rebosan de imaginación y de humor. Basta con leer los títulos de los trabajos que conforman este libro para advertir ese pensamiento suelto, libre, desenfadado, de Bullard: la esquizofrenia jurídica, no se lo digas a nadie, la parábola del mal samaritano, el derecho a equivocarse, la fábula de los tres chanchitos, cómo vestir un santo sin desvestir otro, votando por refrigeradoras y comprando congresistas y otros similares, encierran al mismo tiempo una burla y una promesa. Imaginamos al autor, con un esbozo de sonrisa guasona para quienes se van a escandalizar con sus propuestas, lanzando al aire comentarios irreverentes, atrevidos, que abren puertas insospechadas y nos llevan por espacios no recorridos.


			Todavía hace pocos años nos decían a los que comenzábamos entonces a estudiar Derecho que nunca perdiéramos de vista que se trataba de una disciplina seria, rigurosa, donde sólo la razón contaba y era preciso descartar la imaginación que sólo servía para hacer literatura. Gracias a trabajos como los de Bullard, esa opinión está perdiendo sitio y cada vez más se reconoce que sin imaginación no hay progreso en ningún campo. Es hora de que se comprenda que la imaginación y el humor son signos de inteligencia; y que la inteligencia, no simplemente como instrumento exegético sino sobre todo como facultad crítica y creativa, es indispensable en el Derecho.


			Fernando de Trazegnies
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			Nota del autor a la
tercera reimpresión de la Segunda Edición


			Si usted le pregunta a un abogado o a un estudiante de Derecho si es positivista, es muy probable que este le diga que no. Quizás sostenga, además, que el positivismo es una corriente que ya no está de moda o que ya no tiene vigencia.


			Pero si usted profundiza con algunas preguntas jurídicas directas como: i) “¿Qué prima, la Ley o la Constitución?”; 2) “¿Cuál es el método más importante de interpretación de la ley?”; o (3) “¿Cuál es la fuente del Derecho más importante?”; le responderán que: (1) “La Constitución prima”; (2) “El método de interpretación literal” y (3) “La Ley”. Es decir, le contestarán como positivistas.


			Las tres respuestas reflejan que, incluso para un descreído, el positivismo se ha convertido en parte esencial de su conocimiento jurídico. Es más, sin entender cómo funciona el positivismo, difícilmente un estudiante podrá graduarse de abogado o un abogado podrá tener éxito en su profesión.


			Guardando las distancias, algo similar ha ocurrido con el Análisis Económico del Derecho. Quizás algunos le digan que este ya pasó de moda o que ya no tiene influencia. Pero tal afirmación choca con leyes que en la actualidad exigen un análisis costo-beneficio de las normas y regulaciones, decisiones como las de Indecopi, los organismos reguladores, o incluso del Tribunal Constitucional o del Poder Judicial, que invocan conceptos del Análisis Económico para sustentarse; o el currículo de universidades que incluyen cursos de Análisis Económico del Derecho, o que reciben su clara influencia. En otras palabras, el Análisis Económico –incluso si llegáramos a la conclusión de que no está de moda– llegó y se quedó para formar parte de nuestro sistema jurídico.


			Este año (2020), se cumplen 14 años de esta segunda edición de Derecho y Economía y 17 años de la primera edición. Y, si consideramos su antecedente (“Estudios de Análisis Económico del Derecho”, una compilación inicial de mis artículos publicada en 1996), las ideas que propuse en este libro han estado presentes por casi 25 años.


			Sin duda, las ideas y el entorno académico alrededor del Derecho y Economía han crecido, cambiado y mutado. De haberse introducido como un conjunto de ideas absolutamente novedosas y que generaban a la vez extrañeza, curiosidad y, en ocasiones, admiración o rechazo, hoy se puede decir que las ideas de Derecho y Economía ya se han vuelto parte del entorno común y necesario, tanto en la educación legal, las políticas públicas y la actividad profesional. Ello explica, al menos en parte, la tercera reimpresión de las dos ediciones de este libro, y la multiplicación de libros y artículos sobre la materia que incluyen traducciones de los autores internacionales más representativos del Análisis Económico del Derecho.


			Conceptos como los costos de transacción, las externalidades, el Teorema de Coase o el análisis costo-beneficio, son parte del conocimiento que todo abogado debe tener para entender al Derecho no como un conjunto de instituciones meramente formales, sino como un conjunto de reglas que deben estar en sintonía con la realidad.


			Pero, a su vez, el propio Análisis Económico del Derecho ha evolucionado y hoy, sin perjuicio de su fidelidad (siempre relativa, como en todo conocimiento) a los fundamentos esenciales, muestra nuevas facetas y perspectivas. Hoy, la influencia de escuelas psicológicas y conductuales plantean nuevo retos y perspectivas que, en mi opinión, sin ser auténticos cuestionamientos a las premisas iniciales (si uno las interpreta bien), permiten profundizar y cuestionar con nuevas propuestas lo que sabemos y hacia dónde vamos.


			Esas tendencias confirman lo que el Análisis Económico ya demostró: lo interdisciplinario es esencial para un verdadero entendimiento de lo jurídico. Finalmente, el Derecho sin relación con la realidad puede convertirse en ficción inútil. Y muchos abogados razonan como si el Derecho fuera pura ficción. El Análisis Económico del Derecho ha contribuido a vacunarnos, el menos en parte, contra la ficción intrascendente en lo jurídico.


			Hace unos pocos días Pedro Grández, de Palestra, me contactó para plantearme la necesidad de una reimpresión de la segunda edición. Esto en un contexto en el que ya sostuvimos conversaciones con Palestra para preparar nuevas obras sobre Análisis Económico del Derecho. Pero él anotaba que la obra sigue teniendo demanda y que ese espacio no puede dejarse sin atender.


			Acepté gustoso. Le tengo un especial cariño a esta obra. Es quizás mi obra más conocida y marcó mucho mi forma de pensar, la que nunca ha podido apartarse de la necesidad de un entendimiento económico de las cosas.


			Mucha gente rechaza esta aproximación. Dicen que no todo puede verse económicamente. Mi primer punto es que no se entiende bien qué es Economía. Y, como lo digo en este libro, no es otra cosa que un intento de explicar la conducta humana. Quizás es el intento más exitoso e influyente, ello gracias a la sofisticación de su método.


			Pero, además, decir que “no todo puede verse económicamente” se asemeja a decir que “no todo puede verse jurídicamente”. Ello, desde cierta perspectiva, es cierto; desde otra es falso, y en cualquier caso es incompleto. 


			Todo puede ser visto jurídicamente, sin perjuicio de que verlo solo jurídicamente es siempre un error. La gente no va al Derecho para vivir jurídicamente. Va al Derecho para resolver sus problemas. Y, sin capacidad de analizar la realidad, el Derecho termina siendo un vaso medio lleno que es en realidad un vaso medio vacío.


			El aceptar la propuesta de Pedro, como todo, tiene sus inconvenientes. La premura de la reimpresión no deja espacio para una actualización de ciertas normas o jurisprudencia, en especial en la sección referida a libre competencia y regulación. Pero lo cierto es que esas normas y jurisprudencia se usan más como ejemplos a ser analizados que con la intención de mostrar cuál es el derecho positivo vigente. En cualquier caso, mantengo la misma perspectiva de cómo los problemas deben ser analizados: considerando la realidad como algo consustancial a lo jurídico.


			Pero más allá de algunos detalles, de los que el lector está advertido, la perspectiva de análisis sigue manteniendo su utilidad para quienes quieren entender las relaciones entre el Derecho y la Economía. Este libro continuará siendo, desde mi perspectiva, un instrumento útil, porque trabaja sobre una herramienta con gran poder para entender lo que, en principio, aparece oculto a primera vista.


			Quiero agradecer el interés de los lectores de casi un cuarto de siglo en estas ideas que, a mi criterio, siguen siendo de alguna manera novedosas y que ayudan a un pensamiento más integral, informado y efectivo. El interés de los lectores es lo más a lo que un autor puede aspirar. Y es que uno escribe para ser leído, y, como diría un buen economista, nada premia más a un producto que ser demandado. Finalmente, es la demanda la que crea la oferta y no a la inversa.


			Lo que los abogados quieren es resolver problemas. El Derecho y Economía es claramente una herramienta que ayuda a entenderlos y, por tanto, a resolverlos. En estos 25 años puedo decir que nada me ha ayudado más a escribir, enseñar y actuar como abogado y árbitro que el Análisis Económico del Derecho. Como suelo decir, no es otra cosa que un entrenamiento a nuestro sentido común. 


			Creo que todas son muy buenas razones para justificar esta reimpresión. Agradezco a Palestra, en la persona de Pedro Grández, el ayudarme a cumplir con la ilusión de seguir siendo leído, y a todos ustedes en concretar esa ilusión en la realidad.


			Marzo 1ro, 2020
ALFREDO BULLARD G


		




		

			Prefacio a la segunda edición


			Cuando en el año 2003 apareció la primera edición de este libro no me imaginé que en tan poco tiempo Pedro Grández, en representación de Palestra, me estaría pidiendo que preparara una segunda edición. Aún no se había agotado la primera impresión cuando Pedro ya estaba pidiéndome que evaluara revisar y complementar la obra. Sin embargo, luego de su pedido inicial se han dado dos reimpresiones de la primera edición.


			El pedido inicial de preparar una segunda edición nació de la inquietud de Palestra de incluir una bibliografía (que en la nueva obra viene desagregada en cada sección) y un índice temático que permitiera al lector navegar con más facilidad por el libro y encontrar los temas de su interés. A ello se sumó el rápido cambio de la jurisprudencia de INDECOPI y del Tribunal Constitucional en varios aspectos, que exigían una actualización que evitara que el trabajo perdiera vigencia, en especial en los temas de contratación masiva y normas de libre competencia.


			Pero el esfuerzo y el tiempo separado para hacer esos cambios me permitieron introducir algunas modificaciones adicionales que nos llevan a una obra distinta en cantidad y calidad.


			Si bien la primera edición tenía una cierta organicidad, no dejaba de mostrar una serie de vacíos en varios temas. He tratado de darle a esta nueva edición un tratamiento más orgánico, llenando vacíos y organizando más su contenido. Hoy puede decirse que cada sección contiene un marco general más completo y omnicomprensivo, más allá de los temas particulares que se recogen. Varios de los capítulos tienen cambios sustanciales y en ocasiones han sido reestructurados de manera radical, al punto de poder ser considerados como casi totalmente nuevos. En adición a ello se han incluido nuevos capítulos con nuevos temas no tratados en la edición anterior.


			Los cambios atraviesan todas las secciones y capítulos, pero debo mencionar algunos que destacan por su importancia.


			En la sección III sobre propiedad y titularidades el análisis de los sistemas de transferencia de propiedad es profundizado y perfeccionado. Además se ha añadido un capítulo que trata el difícil tema de la propiedad intelectual y su función económica.


			 En la sección IV, sobre contratación, los cambios son aún más profundos.  Los más notorios son la inclusión de un capítulo completo sobre interpretación contractual, la revisión sustancial del capitulo de asimetría informativa y error que tiene un tratamiento más amplio que trasciende el tema del dolo omisivo para incorporar el análisis de la teoría del error, y una revisión integral del capítulo referido a contratación masiva, reflejando los aportes de la reciente jurisprudencia del INDECOPI y del Tribunal Constitucional en los temas de protección al consumidor.


			En la sección V sobre responsabilidad civil extracontractual se propone en los dos primeros capítulos ajustes y precisiones al marco general y se añade un capítulo completo sobre la prueba en la responsabilidad y el principio res ipsa loquitor.


			Finalmente en la sección VII sobre regulación y libre competencia todos los capítulos han experimentado cambios importantes, motivados principalmente por los cambios jurisprudenciales del INDECOPI y recientes decisiones del Tribunal Constitucional sobre el tratamiento de prácticas contrarias a la libre competencia. En el capítulo sobre regulación y competencia se han incluido los últimos pronunciamientos jurisprudenciales y un análisis más completo sobre las competencias del INDECOPI y los reguladores y cómo resolver los conflictos que surjan entre ellos.  En el capítulo de la regulación constitucional de los monopolios se ha incorporado un análisis de alguna jurisprudencia constitucional y la visión que tiene el Tribunal sobre el problema de los monopolios. De manera similar los capítulos siguientes, referidos a abuso de posición de dominio, prácticas restrictivas y prácticas verticales, han incorporado lo dicho por la jurisprudencia del INDECOPI. Finalmente, se ha añadido un nuevo capítulo que analiza el abuso de procedimientos legales y administrativos como restricciones a la libre competencia.


			No me corresponde pronunciarme sobre la mayor o menor calidad de la nueva edición. Pero sí puedo referirme a un aspecto objetivamente verificable: el volumen. La nueva edición ha crecido cerca del 60% en número de páginas (alrededor de 500 nuevas páginas) pasando de 840 a cerca de 1300 páginas. El crecimiento se debe no solo a los nuevos capítulos, sino a la incorporación de nuevos temas y la reestructuración integral en los capítulos existentes en la primera edición.


			¿Qué ha ocurrido con el Análisis Económico del Derecho (AED) en los últimos 3 años? Pues mucho. La evolución del libro obedece a la propia evolución del AED en los últimos tres años. Nuevos temas han entrado en discusión y la dialéctica entre el Derecho y la Economía ha sido especialmente fértil. Las respuestas al progreso del AED no se han hecho esperar. Siguen habiendo quienes contestan con todo calibre de argumentos, desde furibundas rabietas hasta esquemas más pensados y reflexivos. Destaca entre las respuestas la publicación de un libro tratando de cuestionar el  AED, anunciando que ya le están haciendo la autopsia.1 Sin embargo, creo que se hace una autopsia cuando el cuerpo del AED está más sano y fuerte que nunca. En realidad es una biopsia.  Las respuestas al AED no son otra cosa que la confirmación del avance. El AED ya no es una novedad. Es una realidad en el mundo de la academia jurídica peruana, y es una realidad que ha venido para quedarse.


			Los abogados solemos caer en el fácil error de creer que la Ley lo puede todo. Olvidamos que la Ley sólo puede usar coacción para modificar la conducta humana. Pero la Ley no puede cambiar el curso natural de las cosas. 


			Si mañana se decidiera derogar la Ley de la Gravedad las cosas no se elevarían por los aires, mágicamente, por la simple publicación de la norma en El Peruano. De la misma manera, las leyes económicas tampoco pueden ser cambiadas ordenándole a la economía que no les haga caso. Si la Ley trata de ordenar que los precios bajen en contra de las condiciones de oferta y demanda, o tendremos mercado negro, o escasez, o, lo más probable, ambas cosas al mismo tiempo. 


			Si la Ley ordenara que las empresas inviertan más se logrará exactamente lo contrario, porque los inversionistas se irán con su plata a otro lado. Si la Ley ordena a los consumidores que compren los productos nacionales más caros en lugar de los extranjeros más baratos, sólo generaremos contrabando.


			El despistado ciudadano que salta de un puente confiando que la Ley de la Gravedad ha sido derogada por una Ley propuesta por algún alocado Congresista y aprobada por el pleno del Congreso, sufrirá los costos de desafiar lo que no se puede derogar. El precio que pagará es el de estamparse contra el suelo. Y lo mismo ocurrirá con cualquier ciudadano que crea que puede cambiar el rumbo de lo que las leyes económicas indican. Sólo generará costos para sí y para otros. El AED ha llegado para recordarnos cómo son las cosas, y que es bueno entender las órdenes naturales para saber cuáles son los límites que tiene la Ley.


			Nuestro sistema legal nos ofrece un catálogo inmensamente rico (en realidad apabullantemente pobre) de tamaños despropósitos. Poner salvaguardas para proteger a los industriales sólo llevará a que los consumidores peruanos estén peor, se incentive el contrabando y la aparición de «nuevas Chinas» (como Malasia), que al tener precios más competitivos serán preferidos sobre los productos peruanos que no pueden convencernos que son mejores y más baratos. El creer que limitar la inversión extranjera en los canales de televisión y radios va a generar una «televisión más nacional» es olvidar que la tecnología convierte esas supuestas barreras en ridículas, mientras cada vez más peruanos tienen televisión por cable, satelital o acceso a Internet. Creer que es bueno obligar a que la Copa América se pase por el canal nacional para que la vean más peruanos es olvidar que nadie puede apropiarse de lo ajeno sin pagar las consecuencias ¿Quién va a querer comprar los derechos para los futuros campeonatos si al Presidente de turno le va a dar la gana de convertirlos en bienes públicos? No se va a generar más bienestar a los consumidores declarando que los precios de los bienes y servicios son, a criterio del funcionario de turno, muy altos o abusivos. Sólo se conseguirá que el mercado carezca de las señales para que funcione eficientemente. No se va a generar más empleo dando más estabilidad o aumentando los costos del despido. El mercado responderá con subempleo o desempleo o, simplemente, un  crecimiento acelerado del sector informal.


			Como no se puede engañar a las leyes físicas, no se puede engañar a las leyes económicas. Podemos estrellarnos contra ellas y sufrir las consecuencias de desafiarlas. Podemos quedarnos capturados en la ilusión que podemos usar la coacción para ir contra la corriente. Pero la corriente terminará imponiéndose. No podemos sacarle la vuelta.


			Lo peor de todo es que para vencer a la corriente el Estado aumenta regulaciones, y para financiar su «nado contra la corriente» requiere de más recursos y para obtenerlos nos sube los impuestos. Gran parte de la absurda carga tributaria que soportamos proviene del terco propósito (en realidad despropósito) de ir contra las leyes económicas. De la misma manera que nadar contra la corriente desgasta nuestro físico, ir contra la economía desgasta a un país. Consume recursos inútilmente, desincentiva que las cosas funcionen como deberían, genera la sensación de un Estado incapaz e inefectivo, produce desazón y frustración, traiciona falsas expectativas y nos conduce finalmente al atraso. 


			Los abogados debemos volvernos más humildes y el Estado comprender que podemos hacer menos de lo que parece. En el fondo las leyes económicas no son sino la conducta de millones de personas actuado en un sentido lógico, enfrentando muchas veces a un derecho que aparece débil frente a la voluntad de la masa. En ese sentido no es la Ley la que nos va a hacer más pobres o más ricos. No son los mandatos de la Ley lo que va a generar inversión o desarrollo. Cuando la Ley es comprendida como una herramienta para proteger la libertad antes que para restringirla, recién entendemos que solo la Ley que acompaña a la economía funciona bien, la otra es un simple engaña muchachos, un engaña muchachos muy costoso. El AED nos trae un mensaje de humildad. Es un recuerdo que la Ley (y por tanto los abogados) no lo pueden todo, y que el mundo real suele ser más poderoso que la pluma del abogado o la voluntad del legislador o del juez.


			Esto no quiere decir que la Ley y la Economía deben recorrer caminos diferentes. Sin Ley no hay economía que funcione. Corresponde a la Ley definir las reglas básicas de la interacción humana, definir los derechos y titularidades, permitir que las mismas se intercambien y corregir aquellos problemas que las decisiones individuales y autónomas no puedan corregir.  Pero es un Derecho que acompaña a la libertad, no que la niega y contradice, pues en el fondo es contradecir la voluntad de millones. El AED nos ayuda a definir cómo debe darse esa compañía.


			No puedo dejar de agradecer a todas y cada una de las personas a las que agradecí en el prefacio original del libro y que fueron piezas centrales tanto en su elaboración primigenia como en esta actualización. Por eso debe entenderse aquí reiterado el agradecimiento. Sin embargo, quiero mencionar a un grupo de personas especiales y sin las cuales nada hubiera sido posible (y por nada me refiero no solo a no tener este libro, sino a no tener todas las oportunidades que la vida me ha dado). En particular me refiero a mis padres, Alfredo y René que nunca cejan en su esfuerzo de entusiasmarme con la vida y con todo lo que hago. A mis hijos Daniela, Micaela, Inés y Alfredo, por sentirse todo el tiempo parte de mis proyectos. Y a mis socios Alejandro y Huáscar, que sacrifican su propio tiempo y esfuerzo en el trabajo (e incluso en su vida personal) para abrirme espacios que me permiten escribir y compartir mis ideas que, en muchos casos son meros actos de piratería de ideas de ellos, redimidos solo por su profunda amistad. Y a Pedro Grández agradecerle su  insistencia para actualizar la obra. Sin ella esto no sería más que una nueva reimpresión.


			A ellos debo sumar nuevos nombres de personas que contribuyeron en los últimos tiempos con ideas y apoyo a hacer esto posible. En particular me refiero  a Juan José Ruda, Chistian Chávez, Ursula Ruesta, Gisella Domeq, Mariela Pérez Costa, Isabel Lira, Mario Drago, Susana Watson y Carmen Fernández.


			Las segundas ediciones tienen su lado bueno y su lado malo. El lado bueno es que muestran que las ideas cambian y que uno es capaz de cambiar con ellas. Refrescan el pensamiento y nos ayudan a escapar de la falsa percepción que una vez escritas, las ideas son inmutables y eternas. Lo malo es que una vez que uno se siente satisfecho con la labor cumplida, las segundas invitan a la tercera edición. Finalmente, si las ideas siguen cambiando (y sin duda lo harán) la segunda edición es un compromiso a seguir respondiendo al reto del cambio con una tercera. Y así hasta el infinito. La vieja frase de que antes de morir hay que sembrar un árbol, escribir un libro y tener un hijo tiene algo más de contenido del que aparece a primera vista. Cuando uno siembra un árbol, tiene que cuidarlo y regarlo para verlo crecer. Cuando tiene un hijo hay que formarlo y cuidarlo también para verlo crecer. Recién ahora caigo en la cuenta que al escribir un libro la actividad no se agota. Ahora hay que cuidarlo y reescribirlo para verlo crecer. Como los árboles y los hijos, los libros toman vida propia. Y es una vida que se debe a sus lectores. Por eso mi mayor agradecimiento es a usted, que al leer mi libro le da vida y lo hace crecer. 


			El autor


			


			

				

					1.	Castillo Freyre, Mario y Ricardo Vásquez  Analizando el Análisis. Autopsia del Análisis Económico del Derecho por el Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 2004.
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			Prefacio a la primera edición


			En la era de Stalin un director de una orquesta en la antigua Unión Soviética se dirigía en un tren a dar un concierto. Mientras lo hacía se pudo a revisar una partitura de la música que iba a ejecutar la orquesta.


			Dos agente de la KGB lo vieron leyendo e, ignorantes en música, creyendo que la partitura era algún tipo de código secreto, lo arrestaron por espionaje. El director señaló que solo se trataba del Concierto para Violín de Tchaikovsky. De nada sirvieron sus reclamos. Fue conducido a la dependencia correspondiente para ser interrogado.


			Al segundo día de su interrogatorio uno de los oficiales entró con cara amenazante y le dijo: «Es mejor que desembuches y nos digas todo. Hemos atrapado a tu amigo Tchaikovsky y está confesando todo lo que sabe.»1.


			La anécdota me hace recordar el encuentro del Derecho con otras ramas del conocimiento. Es que el Derecho se puede convertir en una dictadura intelectual en la que ideas, muchas veces incompletas o equivocadas, terminan imponiéndose sobre otras, no por sus méritos, sino por que son obligatorias.


			Los oficiales de la KGB tenían algo que el Derecho da a los abogados: poder. De hecho ninguna rama del conocimiento tiene tanta capacidad para convertir ideas en poder. Muchas veces las decisiones legales se toman al margen de otros conocimientos que ayudarían a decidir mejor, convirtiendo al Derecho en el ocupante de un compartimento estanco, alejado de la realidad y de la vida diaria. Si los oficiales de nuestra anécdota hubieran tenido conocimientos rudimentarios de música hubieran notado la estupidez de detener al director de orquesta. Es más; hubieran evitado el ridículo de hablar de un inexistente Tchaikovsky que, supuestamente, estaba confesando un acto de espionaje en la sala de al lado.


			Una explicación similar puede encontrarse en el odio y reticencia que la gente le tiene a discutir con abogados. En el calor de la discusión, siempre el abogado sale con una frase hecha, con una palabra incomprensible o simplemente con un «latinazgo», que muchas veces refleja ignorancia antes que conocimiento. Entonces, el abogado suena arrogante. Pero además, en ese mismo calor de la discusión, el abogado suelta una opinión sobre algo que no conoce en la falsa creencia que el Derecho le da respuestas a todo y simplemente «mete la pata». Entonces el abogado suena a ignorante. Y, finalmente, el abogado comunica su decisión, aquella que refleja como cree que son las cosas, y la impone porque finalmente él esta entrenado, por sobre el resto de los mortales, para usar algo que las demás ramas del conocimiento no tienen: el ius imperium; es decir, la facultad coactiva del Estado2. Entonces suena abusivo.


			Así, como los oficiales stalinistas, el Derecho suena arrogante, ignorante y abusivo. Arrogante porque, como el poder dictatorial, se siente con capacidad para controlar todo, tiene complejo de omnipresencia y sus agentes desarrollan una suerte de sensación de imperialismo intelectual. Paul Campos definía esta característica del sistema jurídico calificándolo como un «panóptico anárquico» en el que desde la perspectiva del Derecho, se puede observar y controlar toda conducta humana (como el vigilante en el panóptico puede observar y controlar a todos los prisioneros), sin advertir que sus reglas no hacen sino convertir el supuesto orden de esa prisión en un caos, cuyos resultados son imposibles de predecir3. El Derecho parece orden, pero muchas veces es sólo caos organizado.


			Suena ignorante porque, en su absurda idea de comprender todo, olvida que hay cosas que escapan a la comprensión de las herramientas que él mismo ha desarrollado. Menosprecia y deja de lado otros conocimientos y otras herramientas conceptuales4. No visualiza que hay hipótesis distintas para explicar muchas cosas. Así, cae en el mismo error de los agentes de la KGB que sólo encuentran como explicación a un conjunto de signos incompresible un código de espías, simplemente por no saber que las partituras musicales existen. 


			Y finalmente suena abusivo, porque tienen la posibilidad de tomar decisiones e imponerlas. No importa gritar que la partitura es música de Tchaikovsky. La imaginación humana puede convertir a Tchaikovsky en un espía y si esa imaginación está en manos de un agente de la KGB o de un abogado dogmático con ius imperium a su alcance, Tchaikovsky será un espía.


			Así, los abogados defienden y discuten cosas tan inasibles y absurdas como la diferencia entre dación en pago y novación objetiva, la naturaleza jurídica de la letra de cambio o la causa en el acto jurídico. Y el resultado de esas discusiones muchas veces es norma obligatoria sujeta, increíblemente, a sanciones legales. Así, ninguna presunción es más falaz que aquella que dice que todos conocemos la Ley, no sólo porque no la conocemos en realidad, sino porque conocer la Ley es irrelevante: lo que hay que conocer es cuál de todas las posibles interpretaciones que los abogados pueden descubrir, diseñar o inventar es la que va a primar y, por tanto, se va a exigir que se cumpla.


			El derecho no es una ciencia de la verdad, es una ciencia de argumentación. Pertenece más a la rama de la retórica que de la filosofía, y está muy lejos de ser una auténtica ciencia social. No existen verdades jurídicas. Sólo existen esfuerzos por imponer una «verdad» frente a otra. Y como en el Derecho nada es real se pueden crear tantas «verdades» como ideas se le ocurra a un abogado.


			Como bien dice Paul Campos, los abogados plantean posiciones y argumentaciones no porque creen que son ciertas, sino porque creen que son jurídicamente efectivas. «Otra forma de verlo es diciendo que la falta de autenticidad es esencial al auténtico pensamiento jurídico. Los abogados prácticos deben mantener un particular estado mental en el que se niegan –de manera auténtica- a reconocer la inautenticidad de sus posiciones. Un abogado debe ser auténticamente inauténtico (...)»5.


			Cuando uno deja al Derecho «suelto en plaza», sin límites ni referentes, éste es capaz, en base a razonamientos circulares, de crear casi cualquier cosa. Finalmente, sus propias decisiones son a la vez su objeto de estudio. Y si puedo cambiar el objeto de estudio a voluntad, cualquier cosa es defendible. Parecería que sólo el contraste con otras ramas del conocimiento, que reflejen herramientas conceptuales más objetivas, puede ponerle límites al arbitrario «guardián del panóptico». Sólo una forma distinta de pensar podría hacer al Derecho accountable.


			En los últimos años en el Perú, la Economía ha venido a desafiar el imperialismo intelectual del Derecho. Ha plantado que el Derecho es demasiado importante para dejarlo en manos de los abogados. Ha tratado de poner al Derecho en su contexto, es decir, en su relación con la conducta humana. Las normas no se dan sólo por darlas, sino para que los individuos adopten ciertas conductas. Un jurista que carece de una teoría de la conducta es como un chofer con brevete, pero sin automóvil: en teoría puede manejar, pero no va a llegar a ningún sitio.


			Las «reacciones contrarrevolucionarias» de algunos de estos «juristas» no se han hecho esperar, y el Análisis Económico del Derecho ha enfrentado críticas y hasta amenazas de todo tipo. Se le ha acusado desde ser deshumanizante hasta ser una importación intelectual anglosajona y, por tanto, inaplicable en nuestro país. Pero a pesar de ello se ha ido abriendo paso y ha consolidado verdaderas «cabeceras de playa» a partir de las cuales su influencia en la academia, en la gestión pública y en la vida profesional ha sido evidente. 


			Así como saber música hubiera evitado apariencias soberbias o ignorantes en los oficiales soviéticos, entender economía mejora la imagen de los abogados y enriquece al Derecho mismo. Ayuda a comprender que el Derecho es sólo una, y quizás no la más importante, de las ramas del conocimiento. Permite encontrar explicaciones nuevas para entender problemas antiguos, con lo que no sólo se evitan errores tontos (como confundir una partitura de música con la fórmula de la bomba atómica y a Tchaikovsky con el agente 007), sino que incluso permite encontrar nuevas formas de entender el Derecho mismo. Permite que evitemos caer en la tentación del abuso, porque obliga a encontrar explicaciones racionales (o irracionales) a las decisiones que se toman.


			Hay muchas definiciones de economía. Desde la clásica definición que la entiende como la ciencia que estudia el uso de recursos escasos, los economistas han tratado de conceptualizar lo que hacen.


			Una de las mejores definiciones de economía que he escuchado es «Ciencia de adivinación del futuro, como la quiromancia o la astrología, pero mucho menos confiable»6.


			Creo que la definición es buena porque recoge la esencia de lo que un economista hace: predecir el futuro, y más concretamente, predecir la conducta humana. Y la segunda parte de la definición muestra que, a pesar de ser la reina de las ciencias sociales principalmente por el método que ha desarrollado, falla con frecuencia. El mérito de la economía no está en haberse convertido en una ciencia social exacta e infalible, sino en haber permitió objetivar los términos de discusión. Nos ha dado un lenguaje común para expresar acciones, decisiones, principios y hasta valores. Tiene metodología, la que permite, si es bien utilizada, tender puentes con la realidad, comprendiendo como son los seres que tienen que cumplir las normas.


			Es precisamente eso lo que el Análisis Económico del Derecho ha aportado en la última década al sistema legal peruano: ha permitido crear lenguajes más objetivos de discusión. Ha ayudado a los abogados a «leer partituras» y a saber que «Tchaikovsky» no es ni un espía ruso ni un jurista polaco.


			Acabar con una dictadura intelectual es democratizar el pensamiento y democracia es ofrecer opciones para elegir entre ellas. Hoy los abogados en nuestro país tenemos nuevas formas de comprender lo que hacemos. Hemos democratizado la discusión y puesto frente a frente posiciones contradictorias, distintas, pero con capacidad de enriquecerse mutuamente.


			Pero las dictaduras se defienden cuando sienten que pierden poder. Plantean que tener opciones para elegir no es bueno y que pensar demasiado y de manera distinta tiende a pervertir el orden establecido. ¿Qué de bueno puede tener algo que cambia nuestra forma de ver el mundo, si ya hace siglos que lo vemos de la misma manera?


			A pesar de esa resistencia, el mundo académico peruano se ha democratizado. La introducción de ideas nuevas es una manera efectiva de cambiar las cosas. Son las ideas, antes que las armas, los insumos de las revoluciones. La visión omnicomprensiva del Derecho se ha relativizado y con ello hemos avanzado hacia un mundo intelectual más competitivo y diverso.


			Ronald Coase decía que no hay razón para distinguir el mercado de las ideas del mercado de bienes. En ambos, la opción de los consumidores, sean de ideas o de los bienes, permite satisfacer mejor a todos. Las cosas no valen en si mismas, sino en cuanto capturan preferencias. Lo que da el valor no es la esencia de lo valorado, sino la valorización que da quien elige algo. Restringir el acceso a las ideas reduce el bienestar de la misma manera como lo hace restringir el acceso a los consumidores de ciertos bienes o servicios7.


			La competencia entre visiones dogmáticas y otras aproximaciones al Derecho en la última década ha sido agresiva pero fructífera. El encuentro de ideas contradictorias ha generado un proceso dialéctico del que el sistema legal y la doctrina nacional han salido enriquecidos.


			¿Cuál ha sido el resultado de estos «años de competencia»? En primer lugar, creo que se han abierto espacios que antes no existían. Creo que el acercamiento de los economistas a los abogados exige al jurista afinar su método y abrir los ojos a problemas que aparecían enterrados bajo toneladas de conceptualismo inútil.


			En segundo lugar, se ha abierto la puerta para que el jurista se acerque a la realidad. Da la oportunidad de darnos cuenta que el valor de nuestras normas no está en parecerse a la doctrina italiana o al Código argentino, sino en ser consistente con lo mundano. El Análisis Económico del Derecho le ha dado al jurista un «overol» para ensuciarse en el polvo del mundo real.


			En tercer lugar, nos va haciendo tomar conciencia de cuanta responsabilidad tiene el Derecho en el desarrollo. Reglas claras, jueces honestos y normas predecibles no sólo tienen que ver con bienestar individual, sino con el bienestar agregado. Hoy sabemos que «el mal Derecho» nos cuesta varios puntos en el crecimiento del PBI y reduce la inversión. Hoy sabemos que «el mal Derecho» no sólo genera injusticia, sino además subdesarrollo.


			Adicionalmente, el Análisis Económico del Derecho, al menos en la vertiente que más se ha difundido en el país, ha permitido reforzar el rol del individuo y la importancia de lo privado. Revalorizar la autonomía y la propiedad privadas requieren no sólo un discurso ético, sino pragmático. El Análisis Económico nos ha permitido medir el costo de perdernos en un colectivo sin razón y los beneficios de pensar en el individuo y sus decisiones como generadores de bienestar.


			Ya Ortega y Gasset decía que la gente es nadie. «Hay dos formas de vida humana, una, la auténtica, que es la vida individual, la que le pasa a alguien y a alguien determinado, a un sujeto consciente y responsable; otra, la vida de la gente, de la sociedad, la vida colectiva que no le pasa a nadie determinado, de que nadie es responsable.»8


			En la misma línea Borges solía despedirse de su audiencia después de una conferencia con un solemne «me despido de cada uno de ustedes y no digo todos porque todos es una abstracción mientras que cada uno es una realidad».


			El Derecho, como una estructura de regulación de conductas, tiende a colectivizar y colectivizarse, tiende a usar la idea de interés común (o peor aún, interés social) para apabullar al interés privado. Olvida la realidad individual para crear un interés colectivo abstracto que todos aplauden pero nadie entiende. Abstrae para crear un mundo que realmente no existe. Olvida que no existen sociedades felices, sino solo personas felices.


			El Análisis Económico, a través de las herramientas que nos da la microeconomía, nos ayuda a descubrir la dimensión individual de las reglas y a entender que lo social no es sino el agregado de lo individual, de manera que nada en lo social encuentra sentido si no es a través de agregar intereses individuales. Nos permite redescubrir el verdadero objeto fin del Derecho, es decir, la persona. Y con ello podemos voltear la concepción tradicional que entiende que el Derecho Privado encuentra su razón de ser en el Derecho Público cuando es precisamente lo contrario. No tenemos Derecho Público para limitar lo que los privados pueden hacer en aras a un interés superior. Tenemos Derecho Público para corregir fallas de mercado (externalidades, costos de transacción, monopolios, asimetría informativa, existencia de bienes públicos) y así permitir que los individuos se desarrollen plenamente en su ámbito privado. 


			Este ha sido un proceso largo, pero que, paradójicamente, recién comienza. La competencia de ideas contribuye a radicalizar al conservador y a hacer prudente al revolucionario. Eso es precisamente lo que ha ocurrido en nuestro país: el Análisis Económico nos ha enseñado a debatir. Nos ha mostrado que el valor de las ideas está, antes que en el consenso, en la diversidad, porque el consenso inmoviliza, la diversidad genera cambio. Y nuestro Derecho necesita cambio.


			Las páginas de este libro recogen en parte ese proceso. Reflejan la evolución del autor en su intento de competir en ese mercado de ideas y los efectos que dicha competencia ha tenido, a su vez, en sus propias ideas. No me considero un revolucionario, pero tampoco un conservador. Soy sólo alguien que le gusta estar capturado en los vaivenes del debate. Me gusta discrepar, y me gusta más aún que discrepen conmigo. Según mi experiencia es en la discrepancia en la que realmente se aprende algo nuevo. Sin polémica, las ideas se alinean ordenadamente, una al costado de la otra, en línea recta, como las lápidas de un cementerio. La polémica convierte a las ideas en una fiesta divertida, en una fiesta viva en la que la única «resaca» que queda al día siguiente son las ganas de seguir festejando.


			Desde la publicación en el año 1996 de mi libro Estudios de Análisis Económico del Derecho siempre tuve la idea de trabajar en una obra más orgánica. Estudios fue una simple recopilación de artículos organizados de manera cronológica. Pero en este trabajo he hecho el intento, aún incompleto, de darle a mis ideas una estructura más organizada y una exposición más lineal. Así, en ocasiones sobre la base de trabajos anteriores, los que han sido modificados, enriquecidos o fusionados, y en ocasiones introduciendo partes nunca antes publicadas, he tratado de cubrir diversos campos bajo la perspectiva del Análisis Económico del Derecho.


			Digo que el intento es aún incompleto, pues hay áreas no tocadas, y las que han sido tocadas tienen evidentes vacíos o «huecos» no cubiertos, atribuibles a que son temas aún no trabajados o sobre los que aún no he tomado posición.


			Sin embargo, los temas abordados reflejan como esa «competencia de ideas» ha motivado mi trabajo en poco más de una década. Así, el primer capítulo está referido a elementos introductorios del Análisis Económico del Derecho y una descripción de su evolución en el Perú. Con ello se dota al lector de un paquete básico de herramientas que le ayuden a comprender lo que viene.


			En el segundo Capítulo se evalúa, en términos generales, como se puede visualizar un ordenamiento jurídico bajo la perspectiva económica. Para ello se trata de identificar y analizar los pilares y vigas sobre los que se construye un ordenamiento de Derecho civil patrimonial, para mostrar sus razones de ser y sus inconsistencias.


			Los tres capítulos siguientes abordan, con vacíos y licencias, las tres áreas básicas del Derecho civil patrimonial, es decir, la propiedad y las titularidades, los contratos y la responsabilidad civil extracontractual. Cada uno de ellos se inicia con una parte introductoria que trata de dar algunas herramientas básicas, para luego, a través de abordar distintos temas, dar una idea de cual es la utilidad del uso de las herramientas del Análisis Económico para analizar y comprender casi cualquier cosa.


			El penúltimo capítulo evalúa los procesos políticos comparándolos con el funcionamiento de los mercados, lo que ayuda a explicar el fundamento del Derecho Constitucional y, por qué no, de todo el ordenamiento jurídico en su conjunto.


			Finalmente, el último capítulo aborda el tema de las regulaciones de mercado y de las políticas de libre competencia, motivado, por un lado, por mi trabajo en el Tribunal del INDECOPI durante seis años, sumado al hecho de la especial utilidad que tiene el Análisis Económico para entender las normas que conciernen al buen funcionamiento de los mercados.


			No existe obra completa. Pero este libro ni siquiera llega a ser una verdadera obra. Yo me atrevería a definirlo como el atrevimiento de publicar un borrador que trata de dar coherencia a varios años de trabajo académico no necesariamente sistemático.


			No puedo terminar este Prefacio sin agradecer a quienes han hecho posible la publicación de este trabajo. A mis padres, Alfredo y Renee por motivarme todo el tiempo, con su ejemplo y su entusiasmo, a no detenerme nunca, por enseñarme que no avanzar es en realidad retroceder. A mis hijos Daniela, Micaela, Inés y Alfredo, por cederme (involuntaria pero comprensivamente) parte del tiempo que debería dedicarles para poder escribir mis ideas. A mis socios en el Estudio, Alejandro y Huáscar, quienes soportan muchas veces sobre sus hombros el peso de cubrirme en el trabajo para poder escribir, pero, sobre todo, por convertir el trabajo profesional, en una forma de darle sentido a mi inquietud académica. A mis profesores y maestros, en especial los que me enseñaron a discrepar, quienes no pueden estar mejor representados que en las personas de Jorge Avendaño, Guido Calabresi, Manuel de la Puente, Fernando de Trazegnies y George Priest. En el caso de Fernando agradecerle además el cariño e inteligencia con la que preparó el Prologo, que le da a mi trabajo dimensiones y perspectivas que yo nunca había imaginado. A todos mis amigos, colegas, alumnos que contribuyeron con sus comentarios, inquietudes o dudas en parte de este trabajo. Bajo riesgo de que cometa omisiones imperdonables, no puedo dejar de mencionar a Gastón Fernández, Hugo Forno, Fernando Cantuarias, Lizardo Taboada, Carlos Cárdenas, Hugo Morote, Hugo Eyzaguirre, Enrique Elías, Julio Salas, José Balta, Jean Paul Chabaneix, Luis Carlos Rodrigo Prado, Namasté Reategui, Guillermo Puelles, Ramón Vidurrizaga, Carolina de Trazegnies, Alejandro Manayalle, Eric Miranda, Marife Martinelli y Gerardo Solís, quienes sólo representan una larga cadena de personas que han marcado mi pensamiento y mis principios.


			Finalmente, debo agradecer, en la persona de Pedro Grández, la confianza depositada por Palestra Editores en este trabajo y, muy especialmente, la insistencia continua para desarrollarlo y publicarlo.


			No espere mucho de este libro. Quizás no le enseñe nada nuevo. Si al terminar de leerlo usted sospecha que algo anda mal con el Derecho ya habré logrado algo de lo que me proponía. Si al terminarlo tiene, además, la esperanza que podemos cambiar el Derecho me daré por muy bien servido.


			ALFREDO BULLARD
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			Introducción al análisis económico
del Derecho


		




		

			El Análisis Económico del Derecho


			El Análisis Económico del Derecho (en adelante AED) es una metodología de análisis que apareció, aproximadamente, en los ’60 en los EE.UU., y que lo único que persigue es aplicar los métodos de la ciencia económica al Derecho. Es difícil explicar y dar una definición de lo que es el AED. Es como definir correr; la única forma de entenderlo realmente es corriendo o viendo a una persona correr. El AED es parecido. La única forma de entenderlo es aplicándolo, y viendo como funciona en la realidad. Lo que busca es establecer los costos y los beneficios de determinadas conductas, y como el Derecho está plagado de conductas —en sí mismo es una técnica de regular conductas—, el AED puede ser aplicado para determinar los costos y beneficios de estas conductas. 


			En realidad lo que se consigue a través del AED es predecir conductas de seres humanos. Se parte del principio que los seres humanos actúan en base a incentivos, y que en consecuencia buscan los que les favorece y evitan lo que les perjudica. En otras palabras tratan de maximizar beneficios y minimizar costos. En base a ello es posible encontrar formulas que permiten predecir (al menos presumir) como los individuos actuaran ante tales incentivos.


			Dado que el Derecho es un sistema de regulación de conductas, su relación con la economía aparece como evidente. Si uno quiere regular conducta, aprender a predecirla es de suma utilidad. Saber el impacto de una Ley, de una decisión judicial o de un contrato en la conducta futura permite poner al Derecho en contexto de realidad.


			Digamos que quizá los dos precursores más importantes del AED, que podrían ser considerados los fundadores, son Ronald Coase y Guido Calabresi. Algunos, sin embargo, querrán incluir a Richard Posner en la lista.


			Ronald Coase llevó a cabo una serie de estudios entre los años 30 y 60 que le permitieron conceptualizar y dar sentido práctico a lo que denominó costos de transacción, concepto fundamental en el AED y que explica cómo funcionan los mercados, como funciona el Derecho en relación a los mercados, y cuando el Derecho puede solucionar un problema y cuando no. A las ideas de Coase se atribuye el famoso Teorema de Coase, uno de los principios básicos que se aplican en el AED y que será tratado con más detalle más adelante en este libro.


			Por su parte Guido Calabresi escribió conjuntamente con Douglas Melamed, en los años 60 un artículo clásico en el AED, «Reglas de Propiedad, Reglas de Responsabilidad e Inalienabilidad: Un vistazo a la Catedral»1. Muchas de sus ideas son coincidentes (y escritas curiosamente en paralelo, con el trabajo de Coase El problema del costo social.2) Calabresi realizó un importante aporte en el AED, principalmente aplicado al área de responsabilidad civil extracontractual. A él obedece una de las teorías más importantes de la responsabilidad civil en los EE.UU., recogida en su libro El Costo de los Accidentes3 que conjuga la reducción de los llamados costos primarios, secundarios y terciarios de la responsabilidad civil con el concepto de cheapest cost avoider o «más barato evitador del costo» que es una nueva variable de la teoría objetiva que caló hace unos 20 años en los EE.UU. con bastante fuerza.


			Existen quienes han aplicado el AED a ciertas áreas por ejemplo destacan los trabajos de Harold Demzet en propiedad, o Steven Shavell y Richard Posner sobre la responsabilidad civil. Otras líneas de pensamiento se han expandido a otras áreas. Por ejemplo el llamado Public Choice, o teoría de la elección pública sirve para analizar los procesos políticos, las decisiones de los funcionarios públicos, cómo se generan las constituciones y las reglas electorales, etc. Virtualmente todas las ramas del Derecho han sido impactadas por AED (Derecho Ambiental, Civil, Mercantil, Administrativo, Penal, Constitucional, Laboral etc.).


			La mayoría de gente no entiende bien ni los postulados ni la utilidad del AED. En primer lugar, como el AED se basa en un análisis costo-beneficio, se tiende mucho a pensar que es un análisis deshumanizante: es convertir en números el Derecho, que tiene que ver con la justicia, con la conducta humana y con los valores. Eso no es lo que persigue el AED. Lo que persigue es evitar que los sistemas jurídicos, a la hora de legislar, generen desperdicios. Y, como dice Calabresi, desperdiciar; en una sociedad donde los recursos son escasos, es injusto. Lo que se busca es, por tanto, un Derecho que, sin olvidar otros aspectos o valores a los cuales se deba, sea un Derecho eficiente, es decir un Derecho que evite el desperdicio creando incentivos de conducta adecuados para lograr sus fines.


			Para definir que se entiende por eficiencia se usa como punto de partida las ideas de Wilfredo Pareto. Lo que hace Pareto, es dar algunos criterios que han permitido definir mas técnicamente el concepto de eficiencia. Busca establecer cuando una situación es más eficiente que la anterior, y esto es: cuando una persona mejora sin empeorar la situación de otra. Por ejemplo, el sistema contractual es una forma de alcanzar la eficiencia porque, en un contrato, si las dos partes lo celebran es porque ambas están mejorando y ninguna está empeorando; el contrato nos ha conducido a una situación más eficiente que la anterior. Una situación será óptima, es decir inmejorable, cuando dados los recursos existentes no es posible que alguien mejore salvo que otro empeore. A eso se le llama el Óptimo de Pareto.


			Por su parte, según el Criterio de Pareto el cambio de una situación a otra constituye una mejora en el bienestar social si no se reduce el bienestar individual y al menos mejora la situación de un individuo. Como dice Torres López, este criterio se funda en que el individuo es el mejor juez de su propio bienestar y el bienestar de la sociedad depende del bienestar de los individuos que la componen4.


			Por el contrario el Óptimo de Pareto, como vimos, es una situación en que ningún individuo puede mejorar su situación sin perjudicar el bienestar de alguno de los otros miembros de la sociedad. En otras palabras, el Óptimo de Pareto es una situación donde todos los recursos existentes han sido distribuidos y usados de una manera tan adecuada, que ya es imposible pensar en que una distribución distinta mejoraría la situación de la sociedad. Para el modelo neoclásico, tal condición se alcanza bajo condiciones de competencia perfecta, cuyos requisitos veremos más adelante. Moverse hacia el Óptimo de Pareto implica entonces moverse hacia la eficiencia absoluta. 


			La mejor forma de entender estos conceptos de «Criterio de Pareto» y «Óptimo de Pareto» es con ejemplos. Imaginemos un salón de clase en el que hay cuarenta alumnos. La mitad de ellos son hombres y la otra mitad mujeres. A su vez tengo 20 latas de crema de afeitar y 20 lápices de labios. Decido repartirlos sin ningún criterio, de manera que a algunos hombres les tocan lápices de labios y a algunas mujeres les tocan cremas de afeitar. He llegado a una distribución inicial de todos los recursos disponibles dentro del salón de clase. 


			La distribución inicial ha favorecido a los hombres a los que les toco una crema de afeitar y a las mujeres a las que les tocó un lápiz de labios y ha perjudicado a los hombres a los que les tocó un lápiz de labios y a las mujeres a las que les tocó una lata de crema de afeitar. 


			Si un hombre decide intercambiar su lápiz de labios con la crema de afeitar de una mujer estaremos, según el «Criterio de Pareto» en una situación mejor, es decir más eficiente que la anterior. Ha mejorado la situación del hombre y la mujer involucrados en el intercambio (tienen bienes que cada uno puede considerar más valiosos) y no se ha perjudicado nadie. Estamos pues en una situación mejor a la anterior en términos de Pareto. 


			Pero aún no estamos ante una situación óptima. Aún muchos hombres y mujeres tienen en su poder bienes que les son inútiles para su uso personal. Sin embargo, imaginemos que todos los que tienen bienes no deseados comienzan a negociar transacciones de cambio entre ellos de manera que en un corto período de tiempo todos los hombres tienen una crema de afeitar y todas las mujeres tienen un lápiz de labios. Llegada esta situación estamos ante una situación óptima. Si asumimos que todos los recursos existentes en una sociedad son los lápices de labios y las cremas de afeitar, no hay posibilidad de distribuir mejor los recursos pues la cantidad de  hombres y mujeres que tienen bienes que les son útiles es la máxima posible dada la limitación en el número de bienes de cada tipo y que cualquier cambio de la situación implicaría un empeoramiento de la misma. Estamos frente al Óptimo de Pareto. No hay posibilidad de que alguien mejore sin empeorar la situación de otro. Un hombre le puede robar a otro su crema de afeitar. Su situación ha mejorado respecto a la anterior. Tiene dos cremas en lugar de una. Pero la situación de su víctima ha empeorado. 


			Al Derecho le compete ayudar a alcanzar una situación eficiente, es decir, llegar al óptimo paretiano, maximizar la utilidad social, consiguiendo un mejor aprovechamiento de los escasos recursos existentes. Así basta apreciar en los ejemplos anteriores la importancia del sistema jurídico. El medio a través del cual se fue mejorando la situación en términos de Pareto es el intercambio de bienes entre particulares, es decir el sistema contractual. Por otro lado la forma de garantizar que no se den conductas que perjudiquen la eficiencia (como el robo) debe requerir la existencia de la propiedad y de un sistema civil y un sistema penal que la proteja.


			En base a las ideas de Coase, el AED estudia el por qué los contratos nos conducen a la eficiencia, y por qué hay situaciones que no pueden ser resueltas por los contratos, y por tanto necesitan de una intervención estatal para llegar a mejoras en términos paretianos, tal como se desprende del ejemplo de las cremas de afeitar y los lápices de labio. 


			Así, el Teorema de Coase tiene 2 formulaciones. Según la primera, si los costos de transacción son iguales a cero, no importa la solución legal adoptada porque igual se llegará a la más eficiente. Lo que Coase quería decir es que, cuando vivimos en un mercado donde existen contratos, el sistema contractual nos llevará a la eficiencia. El típico ejemplo de la contaminación: si una Industria contamina a un vecindario, y los daños que les causa son mayores a los beneficios que obtiene, posiblemente los vecinos se acercarán a la fábrica a pagarle una cantidad para que deje de contaminarlos. Por el contrario, si los beneficios para la industria son mayores que los daños, probablemente ésta les pagará a los vecinos para que se dejen contaminar. Haya o no responsabilidad, las partes llegarán a la solución más eficiente, que será cerrar la fábrica o mantenerla abierta según convenga.


			En cambio, según la segunda formulación, si los costos de transacción son mayores a cero, sí importa la solución legal para llegar a una solución eficiente. En el ejemplo de la contaminación, si en vez de contaminar a un vecindario, se contamina a miles o millones de personas, es casi imposible que estos lleguen a un acuerdo para acercarse a la fábrica para comprarle la posibilidad de que cierre, pues los costos de transacción son muy elevados5: identificar a todas las partes, informarlas de esta posibilidad, ponerlas de acuerdo, etc. Ahí sí será el Estado quien decida si la industria debe o no contaminar, en función a si es eficiente o no que siga operando y en que condiciones. Ahí sí importa la regla legal porque el mercado no podrá solucionar el problema.


			El AED utiliza básicamente herramientas de la microeconomía: como la teoría del consumidor, teoría de la empresa, racionalidad individual, etc. El elemento principal es determinar qué es más eficiente a través de un análisis costo-beneficio. Lo que se persigue con este análisis es identificar por qué los Individuos actuamos de una manera, para saber si las reglas legales van a ayudar a no a alcanzar la eficiencia. Por ejemplo, las normas legales pueden ser vistas como costos y la sanción de la norma como un precio; entonces, si decimos que pasarse una luz roja tiene una multa, tendremos que el precio de pasarla será el monto de la multa multiplicado por la probabilidad de que un policía este en la esquina y detecte nuestra infracción. Si quisiéramos reducir los cruces de luces rojas aumentaremos la multa (como ocurre en el mercado): a mayor precio, menor cantidad demandada), bajará el cruce de luces rojas al subir la sanción de la norma.


			Lo interesante del AED es que, contra lo que muchos creen, no es un análisis patrimonial o monetario necesariamente, pues como demuestran los trabajos de Gary Becker6, uno puede analizar con el AED casi cualquier conducta.


			Quizá el problema está en que la gente hace una ecuación equivocada entre costo y dinero: se entiende que costo es algo que cuesta dinero, y eso no es así. Por ejemplo, las relaciones amorosas cuestan tiempo, sufrimiento, y, en ciertos casos fastidio. Tengo también, a su vez, beneficios que no se relacionan con dinero: estar con mi pareja es agradable, casarme es muy bueno porque tendré hijos, una nueva vida, etc.


			Cuando uno habla de un análisis costo-beneficio, no está hablando de dinero necesariamente, sino de los motores de la conducta humana, y estos son bienestar, y malestar. Lo que hace el AED es establecer las relaciones que existen entre ellos para poder determinar el comportamiento de los individuos. 


			Es cierto que en lo patrimonial es más fácil establecer la relación costo-beneficio que en la extrapatrimonial, pero también es cierto que los estudios económicos demuestran que parejas de determinado nivel de ingresos se divorcian más que otras. Existen elementos que demuestran empíricamente lo que el AED formula teóricamente. Nos permite saber, más o menos, como reaccionarán los individuos a determinadas normas. 


			Otro concepto importante es el de externalidades. Las externalidades son los costos o los beneficios no contratados. Por ejemplo, si alguien me golpea la cara y me inflama un ojo, esta inflamación es un costo; en términos que debo acudir a un médico, y en términos que me duele. Esos costos han sido causados por un tercero que ha externalizado un costo de su conducta (su decisión de golpearme). Cuando las fábricas contaminan o los automóviles congestionan, generan externalidades negativas, es decir, costos a terceros. Hay también externalidades positivas. Si una heladería al costado de mi casa coloca un vigilante, esto nos genera un beneficio, porque recibimos seguridad por la cual no hemos pagado.


			La existencia de externalidades puede generar ineficiencia, porque hay quienes sufren costos que no generan, y hay quienes generan costos que no asumen; estas personas generan más costos de los que deberían, y los trasladan, lo que es una conducta ineficiente por que genera una discrepancia entre el costo (o beneficio) privado de la conducta y el costo (o beneficio) social de la misma.


			Como veremos en este libro, se critica mucho el AED por ser inaplicable a una realidad como la nuestra. Sin embargo, como todo método, puede aplicarse a cualquier realidad si uno elige las herramientas correctamente y las ajusta a la realidad a las que pretende aplicarlas. Negar su aplicación es como decir que la ciencia económica es inaplicable al Perú. Tenemos economistas que estudian nuestra realidad. Para ello utilizarán criterios de análisis distintos, como un sociólogo, un abogado o cualquier especializado en una ciencia social, adaptando la metodología de su ciencia a las necesidades donde la aplica.


			Por ejemplo, en el Perú hay un grave problema de externalidades y de costos de transacción. Contratar es muy difícil porque la inseguridad que la contratación trae es grande, principalmente porque la administración de justicia es ineficiente e impredecible. Ello genera incertidumbre, falta de información (saber como fallarán los jueces en determinadas circunstancias). Esto a su vez dificulta la contratación. Si el Poder Judicial garantizara la contratación fortalecería instituciones como la seguridad jurídica. Negar que el AED pueda ayudarnos en esa labor es cerrar los ojos de manera ignorante.


			Existen algunos teóricos que han buscado, explicar en términos económicos la justicia. Calabresi es un ejemplo. Él siempre ha tratado de incorporar elementos valorativos en sus análisis para desarrollarlos desde el punto de vista económico, en ciertos casos con algún éxito. Es muy difícil aplicar criterios científicos sobre valores abstractos. Pero el concepto de eficiencia tiene un componente de justicia, pues como dijimos, evitar el desperdicio es una forma de justicia. El AED, nos permite saber cuanto nos cuesta ser justos, porque si bien queremos ser justos, no siempre podemos serlo a cualquier costo, porque sería un lujo que quizá no estemos dispuestos a asumir. No se puede separar el análisis de justicia totalmente de uno de eficiencia, porque no se puede llegar a la justicia, aunque suene duro, a cualquier precio. Por ello debemos al menos cumplir con el deber de saber cuánto nos ha costado ser justos. Ser justo no implica ser irresponsable. 


			El AED analiza la norma, pero no lo realiza en abstracto, sino en base a su consecuencia social. Se analiza la norma actuando. No podemos «abrir» el Código civil y decir, mediante el AED, si una norma es eficiente o no. Tenemos que analizarla para decir si los individuos se van a comportar de tal o cual manera, y si ese comportamiento va a ser ineficiente o no. 


			A veces el nivel de cumplimiento (o incumplimiento) de una norma nos dice algo sobre su eficiencia. El típico ejemplo es el sentido de las calles; cuando una maneja por una calle de un sentido, se detiene en una esquina y se da cuenta que pasan más automóviles contra el tráfico, lo que se está demostrando es que la regla está equivocada, porque la gente asume el costo y el riesgo de ir contra la norma. Quiere decir que algo no esta funcionando bien, esa calle no debió ser en ese sentido. El AED no es tan sencillo, pero nos demostraría que la regla es ineficiente. Parte de lo que nos indica esta realidad, es que la norma es violada continuamente a pesar de que ésta implica un costo para las partes.


			Definitivamente, como los individuos buscan maximizar su utilidad, es usual que el desacato de una norma expresa la existencia de un problema en la norma misma. Eso no siempre es así, porque muchas veces la desobediencia a una norma no responde a que la norma esté mal, sino a que no existe una capacidad coactiva o efectiva que la ponga en vigencia. El problema no es que la norma esté o no, sino la falta de un mecanismo que la garantice, que la institucionalice. 


			Que muchos roben no quiere decir que la norma que prohíba el robo sea ineficiente. Pero uno sí puede encontrar situaciones donde la gente transgrede la norma precisamente porque es ineficiente. En el Perú hay infinidad de ejemplos. Toda la sobrerregulación que hubo en la economía —que no era cumplida por nadie—, originó la informalidad, demostrando que la norma tenía un esquema ineficiente, tanto que era inaplicable, tal como la han explicado los trabajos del Instituto Libertad y Democracia y Hernando De Soto, Enrique Ghersi y Mario Gibellini.7


			Hay un trabajo de Becker8 muy interesante, sobre la corrupción. En el muestra que la corrupción en una sociedad sobrerregulada es eficiente. Por ejemplo, en el reglamento general de construcciones, se tiene un nivel de detalle «espeluznante» de como deben ser construidas las casas; si no hubiera la posibilidad de corromper a los inspectores nadie construiría. En una sociedad sobrerregulada la corrupción, aunque parezca contradictorio, y con todo lo malo que trae desde el punto de vista moral, termina siendo un mal necesario para resolver las barreras y los costos de transacción que la sobrerregulación genera en la economía.


			El AED se puede aplicar tanto antes de la entrada en vigencia de una norma como durante su aplicación. Cuando se analiza la norma antes de su entrada en vigencia lo que pasa es que tiene que hacerse desde el punto de vista teórico; no puedes determinar la consecuencia económica y social de la norma, cuando aún no está vigente. Sólo se podría especular teóricamente sobre cuales serán sus consecuencias. Podríamos tomar como referencia otras normas que se han aplicado en el país o en otros lugares, pero definitivamente no puedes medir las consecuencias directamente. Recién cuando entre en vigencia la norma podrán medirse las consecuencias de la misma.


			La principal crítica, que se le hace a los economistas es que actúan en base a supuestos. Por ello, ¿qué tan efectivo puede ser el AED si la sociedad y el Derecho en sí son cuerpos vivos que se mueven y cambian? Ese argumento, que se usa con mucha frecuencia, es en realidad un «engaña muchachos», porque parte de la idea de que el ser humano está en capacidad de entender todas las variables que van a afectar un determinado evento, y calcular todas las consecuencias que se van a derivar de éste, todo junto y al mismo tiempo. Pero ese es justamente uno de los problemas que el AED ayuda a desmitificar. Los economistas realizan una predicción en base a la simplificación de la realidad. Eliminan factores no relevantes e identifican los factores relevantes. Es justamente así como puede realizar predicciones a pesar de la complejidad de la conducta humana. 


			Pero el economista sabe que tiene un margen de error. Para poder hacer predicciones el arte está en saber cuáles son los factores relevantes. Los economistas han desarrollado toda una ciencia de simplificación social muy efectiva.


			El Derecho también simplifica la realidad y parte de presupuestos. Por ejemplo, el Derecho dice que la capacidad de ejercicio se adquiere a los 18 años, porque supone que una persona de 18 años tiene mayor discernimiento que una de 17 años. Pero hay gente de 35 años que no merecen tal atribución de capacidad, como hay niños de 8 anos que tienen perfecto discernimiento para celebrar contratos. La capacidad se adquiere a los 18 años, porque el Derecho tiene que simplificar la realidad, no puede establecer un mecanismo por el cual se haga un análisis concreto psicológico en cada ocasión antes de entregarle a uno su Documento de Identidad y reconocerle capacidad de ejercicio. 


			Como veremos el AED no es otra cosa que sentido común entrenado y sistematizado. Muchos razonamientos parecerán formas difíciles de decir cosas obvias. Pero a su vez permite sistematizar mejor el análisis, lo que contribuye a poder ver el Derecho desde otra perspectiva, una más realista y orientada hacia la realidad.
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			Viendo más allá del expediente


			Los efectos de los fallos judiciales a partir del análisis
económico del Derecho*


			Cuando la realidad social se encuentra desfasada en relación al Derecho solemos culpar a la ley. ¡Hay que cambiar la ley! — se dice. Y entonces comienza a moverse todo el aparato legislativo para hacer cambios, discutirlos, y consolidar finalmente una reforma legislativa que tendrá como resultado una nueva ley.


			Pero al poco tiempo la nueva ley es acusada del mismo delito. Se le imputa estar desfasada de la realidad y entonces el proceso de reforma legislativa comienza de nuevo. El resultado de todo esto es: leyes que duran poco, confusión entre los abogados y demás operadores del sistema jurídico, pero por sobre todo, falta de confianza de la población en el sistema como un todo.


			Sin duda, las malas leyes son causa de muchos problemas, y reflejan muchas veces el desfase realidad — Derecho. Pero gran parte de la responsabilidad recae también en la aplicación de la Ley. Quizá sea preferible una mala ley bien aplicada que una excelente ley mal aplicada. 


			Y es que cuando se aplica la ley se tiende el puente entre la realidad y el Derecho. Es a través de la interpretación y aplicación de la ley al caso concreto que ésta se convierte en realidad. Al construirse este puente es que se puede lograr convertir una ley buena en una mala y una mala ley en una buena. El AED es una herramienta que justamente permite construir el puente entre realidad y Derecho. Sus herramientas permiten salir del texto frío de la Ley y de meros ejercicios semánticos, para comprender sus efectos.  


			El aplicador e intérprete por excelencia es el juez. El convierte la ley en realidad. Por lo tanto, su responsabilidad en el funcionamiento del sistema económico y social es determinante. Su responsabilidad en el devenir del mundo real es incontrovertible, pero los jueces no son aún conscientes que son tanto o más responsables de la economía de un país que el mismo Ministerio de Economía. Por ello el AED puede tener especial relevancia en la labor judicial, y en general de aquel operador del Derecho que tiene justamente que decidir casos en base a normas.


			El impacto de las decisiones judiciales sobre la economía es tan evidente, que usualmente no nos damos cuenta. Reglas claras y adecuadas que faciliten la convivencia y que incentiven conductas deseables para la sociedad en su conjunto, generan confianza, y a su vez, esta confianza genera riqueza. Los jueces son una suerte de generadores de bienestar y por ello sus decisiones no sólo deben considerar la justicia del caso concreto, sino el bienestar (o malestar) social que generan.


			El célebre juez norteamericano Richard Posner destacaba1 cómo los abogados solíamos tener una percepción parcial de los problemas. Cuenta el caso de un cazador que, durante una jornada de caza, hiere a un parroquiano que caminaba por el bosque, al confundirlo con un venado. La víctima perdió un ojo como consecuencia de las heridas sufridas en el accidente. Para el abogado tradicional el problema es uno entre Juan (cazador) y Pedro (víctima). Sin duda, ello es parte del problema, pero no lo es todo.


			Para el abogado preocupado por las consecuencias económicas y sociales de las decisiones legales el problema es más completo. La pérdida del ojo ya es un capítulo cerrado en términos de bienestar social. Ya nada puede reparar realmente el daño causado. En el supuesto que el dinero de la indemnización pudiera servir para adquirir un nuevo ojo (lo que de por sí es hoy imposible) sólo compensa a la víctima, pero causa una nueva víctima que soporta el daño: el propio causante y su familia, que al verse obligados a indemnizar a la víctima, tienen ahora menos recursos para cubrir sus necesidades. 


			La sociedad seguirá sufriendo aunque el daño se haya trasladado a otro lugar. Pero un asunto de vital importancia es cómo evitar que nuevos ojos se pierdan en el futuro. Así, la decisión legal es un mensaje al resto de la sociedad que puede contribuir a mejorar la situación en el futuro.


			Pero complementando el análisis de Posner, no sólo debe considerarse como salvar más ojos. Si la responsabilidad civil lleva a que se establezcan requisitos muy difíciles de cumplir, podría ocurrir que los cazadores se sientan temerosos de salir a cazar por el sólo hecho de que pueden ser hechos responsables por un hecho fortuito o accidental. Si esto es así, entonces habrá menos cazadores, lo que a su vez implica menos venados para alimentar a la población. Los accidentes en los que se pierden ojos terminan así vinculados con el precio de los alimentos o con la cantidad de alimentos disponibles.


			Estándares muy exigentes para los casos de mala práctica profesional por parte de los médicos pueden generar una escasez de profesionales que se dediquen a esa actividad, lo que a su vez eleva los precios del servicio médico. Por ello, salvar vidas siendo muy estrictos en exigir una diligencia extrema de los médicos, puede curiosamente matar gente que no podrá pagar los honorarios médicos, que se incrementarán por el hecho de que será necesario para los galenos tener un fondo extra para pagar cuantiosas indemnizaciones ante el menor error. Así, basta recordar que en los Estados Unidos un cardiólogo promedio paga por un seguro de responsabilidad civil primas de un promedio de US $ 120,000. 


			Algo similar pasa con las reglas sobre productos defectuosos. Parece natural que si un consumidor recibe heridas por el mal funcionamiento de un producto, el fabricante sea hecho responsable. Sin embargo si los costos de la responsabilidad no son traslados de manera adeudada y la carga se vuelve muy onerosa para los fabricantes los precios de los productos suben, o simplemente esos productos se dejan de fabricar, lo que afecta a los consumidores. Por ejemplo las exigencias de responsabilidad excesiva sobre los fabricantes de medicamentos, al elevar los precios o reducir la disponibilidad de medicamentos, reducen los niveles de salud.


			En países como Estados Unidos el riesgo de pagar altas indemnizaciones en un caso de responsabilidad civil puede afectar a los propios consumidores de servicios y productos de salud. El médico o el fabricante de medicinas trasladan ese costo a sus tarifas y precios. El resultado es una de las medicinas más caras del mundo, en perjuicio de los más pobres. Y ello es consecuencia de decisiones de los jueces que establecieron responsabilidades muy altas. Así, los jueces, quizás sin saberlo, influyen en cuánto cobra un médico para una operación o cuanto cuestan las medicinas en las farmacias, y con ello pueden estar optando por quiénes pueden acceder a dicha operación o a cierta medicina, y quiénes tienen que ver en riesgo su salud por no poder sufragar los costos que implica un tratamiento médico.


			La demora en la entrada de ciertas medicinas al mercado en países desarrollados se explica en parte por la regulación administrativa existente y en parte por las decisiones de los jueces en establecer estándares de responsabilidad «objetivísimos» para daños causados por medicinas nuevas. El efecto positivo es que las empresas son más cuidadosas en introducir nuevos medicamentos. El efecto negativo es que la puesta a disposición del consumidor del medicamento en cuestión puede tardar cinco o seis años. En ese período miles de personas morirán porque la medicina que hubiera podido salvar sus vidas no estaba disponible por los altos costos que el riesgo de la responsabilidad civil implica para el fabricante. De esta manera, los jueces, sin dictar una pena de muerte pueden, curiosamente, decidir, sin darse cuenta, quiénes mueren o quiénes seguirán viviendo.


			Cuando se paraliza la producción de una fabrica por que se presume que daña el medio ambiente, el juez que dicta la medida cautelar podría estar desincentivando la inversión. Quizás es una medida necesaria precisamente para reducir los costos de dañar la atmósfera y que son soportados por todos. Pero tomar la decisión sin considerar que habrá menos empresas y trabajo es una decisión incompleta. Así los jueces influyen en el Producto Bruto Interno (PBI) del país.


			La vieja frase «lo que no está en el expediente no es de este mundo» no debe de ser malinterpretada. Según este aforismo, lo que se busca es que los jueces basen sus decisiones en el mérito de las pruebas, el Derecho invocado, y los argumentos de las partes. Pero ello no debe impedirle ver más allá del expediente, es decir, considerar los efectos que su decisión tienen en el resto de la sociedad. Ver más allá del expediente no sólo es una posibilidad, es una responsabilidad con los efectos de las decisiones judiciales.


			No es la intención de esta sección hacer un análisis conceptual del problema. La idea es llamar la atención, mediante el análisis de ciertas situaciones y casos, por qué es importante «ver más allá del expediente», es decir, asumir la responsabilidad que compete al juez no sólo con las partes en un litigio, sino con la sociedad como un todo. Y sobre todo ver como el AED puede ayudarnos a comprender cosas que no están a la «simple vista» del sistema jurídico.


			I.	GENERANDO CONFIANZA: EL EFECTO DE LAS DECISIONES JUDICIALES EN EL INTERCAMBIO Y EN DESARROLLO EMPRESARIAL


			Como hemos señalado, el desfase entre el Derecho y la realidad se manifiesta muchas veces cuando los jueces no actualizan la ley, cuando no hacen que ésta cobre vida en cada aplicación que de ella se hace. Por otro lado, aún más peligroso que este desfase es la falta de seguridad jurídica y certeza que pueden tener las personas cuando éstas no confían en el Poder Judicial. Y es que esta confianza se gana. Un Poder Judicial que no brinda certeza sobre el derecho que le asiste a cada quién genera desconfianza, desorden, y finalmente desperdicio de recursos. En suma, ocasiona ciudadanos demandando aquello a lo que no tienen derecho, y ciudadanos no demandando aquello a lo que tienen derecho. Esta falta de confianza en el Poder Judicial se traduce en el siguiente ejemplo.


				1.1.	Inversión y fallos judiciales


			El Instituto Apoyo, una conocida institución de asesoría empresarial y estudios de mercado, realizó una encuesta entre empresarios peruanos2. Esta encuesta planteaba lo siguiente:


				«En el caso hipotético de que recibiera usted una oferta de un proveedor del cual no tiene referencias y teniendo una alternativa más costosa de su proveedor usual, ¿aceptaría probar con el nuevo proveedor?»


			En concreto, la encuesta buscaba averiguar si los empresarios se guían por el ‘aforismo’: «más vale malo conocido que bueno por conocer». Aunque parece evidente que si se nos ofrece un mismo producto, pero más barato, lo aceptaremos, en una sociedad en donde prime la desconfianza y la falta de certeza sobre las decisiones judiciales esto ya no es tan evidente: tendremos miedo de aceptar algo que es más beneficioso, pues tenderemos a creer que hay «gato encerrado». Veamos pues los resultados de la encuesta. ¿Que porcentaje de los encuestados aceptaron la oferta de una persona desconocida?


			A.-	Si la oferta del proveedor desconocido es 10% más barata, 22% aceptarían comprarle a éste último.


			B.- 	Si la oferta del proveedor desconocido es 20% más barata, 18% aceptarían contratar con él.


			C.- 	Si la oferta del nuevo proveedor es 30% más barata, 15% aceptarían.


			D.- 	De los encestados, 6% respondieron que si aceptarían, pero no indicaron cuan más barata debía ser la oferta del proveedor desconocido.


			E.- 	No aceptarían la oferta de un desconocido, cualquiera sea la rebaja, 32%.


			F.- 	No precisa, 7%.


			El estudio demuestra la gran desconfianza generada entre los empresarios frente a la posibilidad de contratar con un proveedor nuevo. Esta desconfianza es atribuible a la inseguridad y falta de previsibilidad que existe respecto a las decisiones del Poder Judicial que resuelvan cualquier incumplimiento contractual. Ello lleva al empresario peruano a confiar en elementos distintos a la ley y la seguridad de que ésta se hará cumplir por los jueces. Por el contrario, el empresario confía en el nivel de conocimiento y confianza con su proveedor habitual, es decir, prefiere «malo pero conocido» que «bueno por conocer».


			Esto eleva los precios, porque nuevos proveedores tendrán problemas para encontrar clientes. Los antiguos proveedores tienen así una suerte de «mercado cautivo» protegido por la ineficacia del Poder Judicial de generar confianza en que los acuerdos con nuevos proveedores se cumplen y las obligaciones deben ejecutarse. Así se refleja una pérdida social (se produce menos a mayores precios).


			Queda graficado cómo la falta seguridad jurídica y confianza en la transparencia y predictibilidad de las sentencias dificulta que nuevas empresas o empresarios (que por ser nuevos, son desconocidos) puedan vender sus productos en el mercado. Es de esperar que los costos y el desperdicio generados por la incertidumbre que produce un Poder Judicial impredecible, sean superiores a los descuentos que estérilmente proponían los proveedores desconocidos, en la busca de ser aceptados. Y lo que es realmente increíble es que casi una tercera parte de los empresarios no están dispuestos a aceptar ningún descuento, sin importar la magnitud del mismo, para cambiar de proveedor.


				1.2.	El Caso de Huaral


			Un segundo caso no nos dejará dudar de lo necesaria que es una línea jurisprudencial clara y coherente. El economista Javier Alvarado3 realizó un interesante estudio sobre el nivel de confianza en el sistema judicial y legal que existe en los mercados rurales en el país. El realizó su investigación en la localidad de Huaral, entrevistándose con los agricultores de la zona. 


			Huaral está lejos de ser una comunidad o localidad alejada y desconectada del mercado. A sólo 80 kilómetros de distancia de Lima, los agricultores de Huaral tienen acceso a bancos, crédito, proveedores, televisión, etc. Sin embargo, los estudios de Alvarado muestran nuevamente que se prefiere lo malo conocido que lo bueno por conocer.


			Para desarrollar su trabajo Javier Alvarado analizó dos mercados: el de las ventas de tierra y el de las solicitudes de crédito. En cada uno de estos mercados realizó, a grandes rasgos, tres clasificaciones, basadas en el tiempo de conocimiento mutuo entre las partes, es decir, en el grado de confianza existente. A las transacciones realizadas entre personas que se conocían menos de un año las llamó «transacciones impersonales». A las realizadas entre personas que se conocían por más de un año pero por menos de cinco las llamo «transacciones intermedias». A las realizadas entre personas que se conocían por más de cinco años las llamo «transacciones bilaterales». 


			El economista citado se imaginaba que cuanto más tiempo se conocieran las partes, la contratación no se basaría en factores como las reglas legales y sus mecanismos judiciales de cumplimiento, sino que se basaría más en la relación de confianza derivada de la amistad, parentesco, vecindad o simple conocimiento mutuo. Así, la existencia de más «transacciones bilaterales» sería una clara evidencia de la escasa confianza de los individuos en el sistema legal y judicial. Por ejemplo, cuándo uno le presta dinero a su hermano es poco probable que se le pida la firma de un documento. Ello por que los mecanismos más efectivos de recuperación son extralegales, tales como la confianza y las buenas relaciones familiares, la posible sanción social dentro del grupo, la existencia de transacciones repetidas («hoy te presto, mañana me prestas»), etc. En cambio, la existencia de mecanismo legales efectivos permite que uno contrate incluso con quienes no conoce de antemano, basado en la confianza que el propio sistema genera. Si el sistema no brinda esa seguridad, la cantidad de personas (y por tanto de oportunidades) para contratar se reduce sustancialmente. Si mi hermano no tiene dinero para prestarme, acudir a un banco se hace una opción muchas veces inviable si no tengo antecedentes de crédito. Vemos pues los resultados del trabajo que estamos comentando.


			En el caso de los mercados de tierras, el 56 % de la contratación era «bilateral» y solo el 26% era «impersonal». Por su parte, en el mercado de crédito el 65% era «bilateral» y sólo el 17% «impersonal». De acuerdo con lo previsto, los mercados entre los agricultores de Huaral se basan más en relaciones de conocimiento, amistad o parentesco antes que en la confianza y legitimidad que los individuos brindan al sistema legal y a las decisiones de los jueces. Ello se confirma con otro dato interesante. En el caso de las transacciones de tierras de carácter «bilateral», sólo la tercera parte de ellas constan en documento escrito. Esto último contrasta nítidamente con el siguiente porcentaje: el 90 % de las transacciones de tierras de carácter «impersonal», constan en documento escrito. El bajo índice de contratos escritos cuando las partes se conocen, frente al alto índice en la contratación «impersonal» constituye otro elemento que confirma la hipótesis de trabajo, esto es, que nuestros ciudadanos no confían en la predictibilidad de las decisiones judiciales. Si la contratación es bilateral, ello es consecuencia de que la confianza en el cumplimiento de las obligaciones depende de la relación, no del sistema legal. Por ello tener documentos se torna en innecesario. Por el contrario en la escasa contratación impersonal, el documento se vuelve indispensable. Todo ello significa costos de operación del sistema legal mucho más altos al existir menos opciones para contratar.


			II.	«PROTEGIENDO VIUDAS» O DE CÓMO ENTENDER LA EQUIDAD AL REVÉS


			Una vez me comentaron que hace algún tiempo, se hizo una encuesta entre un conjunto de jueces. Se les puso un caso hipotético en el que tenían que resolver sobre el desalojo de una viuda con cinco hijos que había dejado de pagar la renta como consecuencia de su precaria situación económica, y que por tanto debía desocupar el inmueble. 


			Había la posibilidad de declarar nulo todo lo actuado en base a un defecto procesal que, aunque discutible, admitía una interpretación que llevaba a tal consecuencia. Con ello se hubiera garantizado la permanencia de la viuda en la casa por cerca de un año más. La pregunta era si, por razones de equidad, adoptarían tal interpretación a fin de evitar que la viuda fuera desalojada.


			La inmensa mayoría de los jueces fueron categóricos en afirmar que acogerían la interpretación que les permitiera proteger a la viuda de la intemperie. Normalmente justificaban su decisión en la equidad que debía aplicarse a cada caso concreto y en las terribles consecuencias que ello tendría para la señora y sus hijos.


			Uno de los jueces, sin embargo, contestó que no aceptaría una interpretación en tal sentido y que procedería a efectuar el desalojo. Cuando se le preguntó la razón dijo que lo hacía por equidad. Según él, si acogiera la otra interpretación lanzaría el mensaje a los arrendadores de que los jueces suelen proteger a las viudas con hijos. Esto implicaba reconocer que las viudas podrían eventualmente dejar de pagar sus obligaciones y demorar el lanzamiento más que el resto de los ciudadanos. La consecuencia de la decisión sería entonces que los propietarios de inmuebles serían reacios a alquilar sus propiedades a viudas con hijos por temor a no poder desocupar el predio cuando incumpliese, o los que aceptarían cobrarían rentas más altas para compensar los riesgos que asumían. Prefería una viuda en la calle por no pagar, que cien viudas en la misma calle, pero esta vez por no poder encontrar quién les arriende un techo en dónde vivir.


			El juez había tenido la visión de comprender que la justicia y la equidad no se agotan en la relación del propietario con la viuda concreta, sino que favorecer a esta viuda perjudicaba a las demás. Se obligaba a las viudas sin hogar a soportar el peso de los beneficios que recibía la viuda con techo pero que no pagaba la renta.


			Sin duda, ésta era una decisión difícil, pero muestra la necesidad de comprender a la equidad en una dimensión mayor, más social y más enfocada hacia las necesidades generales y no sólo hacía situaciones individuales.


			Otro caso de viudas y decisiones difíciles sobre ellas se presentó en los Estados Unidos.4 Una empresa se dedicaba a vender muebles y electrodomésticos a población de bajos ingresos. Ofrecía precios muy bajos, plazos largos para pagar y tasas de interés razonables. No exigía garantías, pues era evidente que la gente pobre no tenía muchos bienes que ofrecer para el pago.


			Los contratos tenían sin embargo una cláusula especial. Existía un pacto de reserva de dominio, de manera tal que si el consumidor no terminaba de pagar el crédito, la tienda podía recuperar el bien de manera casi inmediata. Pero además especificaba que si el consumidor compraba un nuevo bien antes de terminar de pagar el anterior, se le recalculaba el crédito y quedaba incluido dentro de la reserva de propiedad los bienes adquiridos anteriormente y que aún no había terminado de pagar. Así si un consumidor compraba con un financiamiento de 12 meses un juego de sala, y en el mes 6 decidía comprar un juego de comedor, se refinanciaba todo el crédito por 12 meses más. Pero el juego de sala seguía incluido dentro del pacto de reserva de propiedad hasta que terminara de pagar todo el saldo (es decir por los 12 meses más).


			Una señora había adquirido en este local comercial, a lo largo de los años, muebles y electrodomésticos para toda su casa. Como siempre había renovado el crédito, todo su menaje de casa estaba sujeto al pacto de reserva de propiedad. Posteriormente, la señora enviudó y no pudo terminar de pagar el crédito. La empresa retiró todos los muebles en ejecución del pacto de reserva de propiedad.


			La viuda demandó la invalidez de la cláusula por considerar que era leonina, pues se le estaban quitando bienes que ya había terminado de pagar. Las Cortes le dieron la razón y la empresa tuvo que devolver todos los bienes.


			Este resultado, en apariencia justo, tuvo sin embargo consecuencias inesperadas en el mercado. Varios años después un conjunto de economistas estudiaron el efecto de la decisión. La tienda había desaparecido, al igual que otras tiendas similares que ofrecían condiciones similares. Los pobres habían pues visto reducidas sus opciones a acceder a productos baratos con créditos blandos. ¿Que había pasado?


			Las empresas dedicadas a ese negocio vendían a consumidores de alto riesgo de incumplimiento. Este riesgo se traduce en mayores costos, pues las opciones que la empresa tiene no son muchas. Si sube los precios para cubrir este costo adicional, los pobres no podrán acceder a pagarlos; si sube el interés pasara algo parecido; si pide garantías los pobres no tendrán como ofrecerlas. 


			De esta manera, la cláusula extensiva de reserva de propiedad generaba sobre sus deudores una presión muy fuerte para cumplir que reducía la cantidad de incumplimientos y al hacerlo reducía los costos para la empresa, lo que le permitía mantener precios bajos y créditos blandos. Si a ello le sumamos el hecho de que en los Estados Unidos los bienes usados tienen precios muy bajos, entenderemos por que rematar sólo el bien objeto de cada crédito era insuficiente para recuperar la deuda.


			Al declararse ilegal la cláusula se incentivó a las empresas dedicadas a este negocio a dedicarse a atender segmentos más pudientes de la población o simplemente a salir del negocio. El resultado final era que los pobres (viudas con hijos incluidos) estaban peor que antes, a pesar de que un sólo pobre (la viuda con hijos que obtuvo la decisión judicial favorable) si estaba mejor.


			La equidad del caso concreto no se agota en el expediente. Implica ver los efectos que el caso tiene, en otros distintos a las partes y evaluar que pasaría si el caso se repitiera ad infinitum. Al hacerlo se evita que en la búsqueda de la justicia se cometan nuevas y quizás más profundas injusticias.


			La justicia es un medio de buscar el bienestar general. Las concepciones parciales de la justicia nos conducen a un bienestar aislado, desvinculado del bienestar de todos. Por eso evaluar el problema viendo más allá del expediente es una formula necesaria para poder proteger a la mayor cantidad de viudas posibles, y no únicamente a la viuda que nos toca en cada caso concreto.


			III.	LAS «COMBIS ASESINAS»: PONIENDO LOS COSTOS DÓNDE CORRESPONDE


			Analicemos las siguientes estadísticas: en el año de 1984, en Alemania, un ciudadano falleció en un accidente de tránsito por cada 2183 automóviles existentes. En Inglaterra, murió un ciudadano por cada 3729 automóviles. En el Perú, en el mismo año, murió un ciudadano por cada 260 automóviles. Es decir que la mortalidad por accidentes de transito en el Perú es casi 8 veces mayor que en Alemania y casi 14 veces mayor que en Inglaterra.


			Por otro lado, en el período 1980-1992 murieron por terrorismo en el Perú 22,000 ciudadanos. En el mismo período murieron por accidentes de tránsito 28,000 ciudadanos. Los automóviles fueron más mortales que toda la guerra terrorista que tuvimos que soportar. Sin embargo las acciones terroristas llenaban las primeras planas con titulares, mientras que los accidentes de tránsito ocupaban un lugar poco destacado en las páginas policiales.


			Lo dramático del problema, y las explicaciones al mismo, pueden ayudarnos a comprender el rol de los fallos judiciales en este campo. Quizás Alemania o Inglaterra puedan exhibir mejores vías de circulación, un mejor aparato judicial para hacer cumplir las reglas de tránsito y una mejor conducta ciudadana durante la circulación de vehículos y peatones. Pero parte de las ventaja esta en la capacidad de los fallos judiciales en el campo de la responsabilidad civil. Los jueces tienen la tarea de transmitir el mensaje consistente en que causar accidentes cuesta.


			En el Perú, las sentencias posiblemente no trasladan al causante del accidente los costos de su acción, con lo que los incentivos para evitar accidentes se reducen substancialmente. Ello explica en parte porque las combis son conducidas de manera tan irresponsable. Sin duda, en la cabeza de sus conductores no existe la posibilidad de tener que pagar una indemnización importante por los accidentes que causen.


			Pero las indemnizaciones tienen a su vez que evaluarse en función a nuestras limitaciones económicas. Más indemnizaciones implican mayores costos en pasajes. Y en una población con bajos recursos quizás fijar indemnizaciones muy altas podría reducir substancialmente el número de unidades de transporte disponibles.


			No obstante, es importante considerar la siguiente regla: si uno no soporta el costo de lo que hace, tenderá ha hacer demasiado. Si manejar a exceso de velocidad o en estado de ebriedad no lleva a asumir los costos que uno genera por tales acciones, habrán demasiados casos de exceso de velocidad o muchos conductores ebrios. El efecto de no pagar indemnizaciones (o de pagar indemnizaciones bajas) es equivalente al de un subsidio, sólo que en lugar de ser pagado por el Estado, es pagado por las víctimas de los accidentes. 


			Y hay que recordar que todo subsidio incentiva al consumo. Sólo que a diferencia del caso de los alimentos, donde por la vía del subsidio del pan, por ejemplo, la gente coma más pan; en el caso de los accidentes, logramos por el «subsidio de las víctimas» que la gente «consuma» más accidentes, es decir, que el «precio» de atropellar a alguien o de colisionar con un vehículo sea muy bajo. El precio se paga en vidas humanas o en integridad física, además de en daños materiales.


			No se trata pues de una disyuntiva fácil de solucionar. Pero es importante tener en cuenta los pros y los contras. Sin embargo, si queda claro de las cifras que los montos indemnizatorios son bajos si los comparamos con la cantidad de accidentes y muertes que enfrentamos. En el Perú, a diferencia de otros países, el sistema de responsabilidad civil no está funcionando.


			Y nótese que el problema no está en la Ley. La ley peruana en este campo no es mejor ni peor que cientos de leyes sobre responsabilidad alrededor del mundo. El problema esta en la aplicación y es allí donde deben corregirse los problemas que se vienen ocasionando.


			Entonces podemos ver como los jueces pueden contribuir con sus fallos a ordenar el tránsito y a convertir a Lima y a las carreteras del país en lugares más seguros. Pueden a fin de cuentas influir en cuenta gente va a morir y en cuanto costará el pasaje.


			IV.	CONVIRTIENDO VIOLADORES EN ASESINOS


			Como señalamos, una mala ley bien aplicada, es preferible a una buena ley mal aplicada. Y es que otra de las importantes tareas que tiene el Poder Judicial es corregir, vía interpretación, las mala leyes dadas por el legislativo, utilizando el marco de discrecionalidad que en ocasiones deja la Ley para evitar efectos no deseados. 


			Muchas veces las leyes se dan sin analizar los efectos económicos de los Proyectos que se presentan y debaten. Hace un tiempo, una congresista propuso, probablemente más llevada por la emoción que por la razón, el siguiente Proyecto:


			Se trataba de modificar el Código Penal de tal manera que los violadores de menores de edad recibieran pena de muerte por el delito cometido. Ésta era la única modificación que se buscaba. Los demás tipos penales y sanciones previstas no se modificaban. 


			Sin duda, todos estamos de acuerdo con que la violación de un menor de edad es un hecho reprobable, que va en contra de los principios fundamentales de una sociedad. Este es un sentimiento que la mayoría de nosotros compartimos. Sin embargo, al proponer una ley hay que analizar sus consecuencias racionalmente, hay que prever cuál va a ser su funcionalidad. De lo que se trata es de analizar racionalmente el Proyecto descrito, en concordancia con el marco legal actualmente vigente. Para ello debemos tener en cuenta dos cosas:


			a.	Imaginemos que el delito de asesinato se castiga con 25 años, pues se trata en esencia de un homicidio realizado dolosamente, para, por ejemplo, ocultar la comisión de un delito cometido con anterioridad.


			b.	Cuando se cometen dos hechos independientes, que constituyen cada uno un delito independiente, sólo se aplica la pena que corresponde al delito más grave. La pena mayor absorbe a la menor, las penas no se suman ni acumulan.


			Teniendo en cuenta estos datos, ¿cuál será la actitud de un violador ante el Proyecto, una vez que este sea convertido en Ley? ¿Se verá desincentivado de cometer violaciones, dado que la pena ha aumentado, y que en consecuencia es más «caro» violar? 


			Cuando un delincuente analiza la posibilidad de delinquir compara los beneficios y los costos de su acción. Los costos dependen principalmente de la sanción que puede esperar. La sanción que espera depende de la magnitud de la misma (por ejemplo 25 años de pena privativa de la libertad) pero descontando la posibilidad de ser detectado y sancionado. Así, en países con baja posibilidad de detección la misma pena genera una sanción menor a la que dicha pena generaría en un país con mayor capacidad de detección. Si en un país de detecta uno de cada 10 delitos, y es sancionado, la pena real no es 25 años, sino 2.5 años, pues el delincuente sabe que si mata a diez personas solo lo sancionaran por una. Pero si la capacidad de detección es menor y solo se sanciona a uno de cada 100, la verdadera pena es .25 años, es decir cuatro meses. Ese es el costo real en pena de delinquir.


			Pero la posibilidad de ser detectado depende a su vez de dos factores. El primero es la capacidad de las autoridades (policía, fiscales y jueces) para identificar y sancionar al delincuente. El segundo es la habilidad del delincuente para evadir a la justicia. Así los delincuentes buscaran cometer infracciones penales sin dejar pruebas o evadiendo ser visto por alguien. Si usted va a matar a alguien, no lo hace a plena luz del día y delante de 100 testigos. Y si usted va a hurtar carteras arranchándolas de distraídos peatones, le puedo asegurar que no pesa 150 kilos por que no podría escapar por las calles. Al igual como en toda actividad humana, para ser delincuente hay que tener ventajas competitivas para delinquir, lo que esta muy ligado a la capacidad de evadir la aplicación de la Ley. 


			En el caso de la violación siempre hay un testigo: la propia víctima. Por tanto si se le mata se reduce la posibilidad de detección pues ya no podrá denunciar o reconocer al que perpetro el hecho delictivo. Pero siendo que la máxima pena posible (pena de muerte) ya ha sido calificada en la ley, entonces matar a la víctima se vuelve una opción que reduce la posibilidad de ser detectado (y reduce así la sanción esperada) sin incrementar la pena establecida (pues no se le puede condenar dos veces a pena de muerte). El resultado final es un claro incentivo para matar a la víctima luego de perpetrada la violación.


			Así, si se analiza las motivaciones de un delincuente en relación con el Proyecto, notaremos que violar a una persona termina siendo más grave que asesinar. Siguiendo la misma lógica, un delincuente que decide violar a una menor, tratará de matarla para ocultar la violación y reducir las posibilidades de que la policía lo detecte, pues si sólo comete violación (y no asesinato), existirá la posibilidad de que la víctima lo delate y que sea condenado igual a pena de muerte.


			Imaginemos que cometida la violación, como hay un testigo, hay una posibilidad entre tres de ser detectado. Es decir el costo de la violación es 1/3 de pena de muerte. Pero si mato a la víctima la posibilidad de detección cae a una posibilidad entre 100, es decir que el costo sería de solo 1/100 de pena de muerte. Matar a la víctima es bastante más barato que dejarla viva, dado que la sanción de pena de muerte ya esta adquirida. Matarla reduce el costo de la pena al reducir sustancialmente la capacidad de detección, pero ya no se puede aumentar la magnitud de la pena. El resultado es económica y socialmente indeseable.


			Como se ve, no matar a la víctima de violación es «más caro» que violar y matar seguidamente al menor de que se trate. Nótese pues los efectos perversos de este Proyecto: no cumple en objetivo de prevención general que debe tener toda ley penal, sino que más bien es un incentivo para asesinar a menores de edad víctimas de una violación.


			¿Que puede hacer un Juez ante una Ley semejante si se aprobara un Proyecto como éste? Nos queda muy claro que hay algo que si puede hacer. Puede analizar racionalmente la ley, analizar sus repercusiones en la sociedad, y aplicarla de tal manera que al graduar la pena, el efecto perverso descrito no se dé en la moneda de los hechos.


			Así, el efecto de resolver un caso de violación no se agota en establecer que sanción corresponde al delincuente. También implica analizar cual podría ser la consecuencia de la decisión en la conducta futura de nuevos violadores que luego de cometido el delito se verían tentados de cometer un asesinato.


			V.	VIENDO MÁS ALLÁ DEL EXPEDIENTE


			Ver más allá del expediente no quiere decir dejar de aplicar la Ley. Tampoco implica olvidarnos de la justicia del caso concreto. Por el contrario, es aplicar la Ley respetando su espíritu y entender que la justicia del caso concreto no se agota en las partes involucradas en un expediente sino que se extiende a la sociedad como un todo.


			El profesor Guido Calabresi decía con razón que muchas veces se criticaba la visión muy económica de los problemas legales por haber sustituido el tema de la justicia por el de la eficiencia económica. En ciertos casos, dice el autor citado, esa crítica puede tener algún fundamento. Pero no se puede olvidar que en un mundo donde los recursos son escasos, desperdiciarlos puede ser la mayor de las injusticias. Efectivamente, si uno pierde la perspectiva de los efectos económicos y sociales de los casos puede estar desperdiciando recursos y generando resultados tremendamente injustos. 


			Subir el valor del crédito o de las consultas médicas, puede perjudicar a grupos más débiles (como las viudas) por tratar de protegerlas en un caso concreto y no evaluar su situación como un todo. Olvidarnos que los cazadores no sólo hieren parroquianos en los ojos, sino que traen comida para la población; no comprender que el mal manejo de las combis no es solo responsabilidad de la policía, sino de los propios jueces; son consecuencias que debemos considerar cuando enfrentamos un expediente.


			El juez debe aplicar la ley. Pero hacerlo no es considerar sólo su texto, sino su espíritu. Es la aplicación lo que convierte a la ley, de ser un conjunto de palabras, a ser una realidad viviente. Por eso, olvidar que es la aplicación la que le da la vida a la ley es como olvidar que es la inteligencia lo que nos da humanidad.


			Esto no implica que se deje de ser justo en un caso particular. Posiblemente, si luego de ver más allá del expediente llegamos a la conclusión que debe primar la justicia del caso particular, es posible hacerlo. Pero veamos cuanto nos puede costar ser justos o, paradójicamente, cuanta injusticia puede ocultarse detrás de un aparente acto de justicia.


			Ello implica proponer una concepción sistémica de la justicia, no una visión diádica. La justicia no es solamente un problema de la relación entre dos partes (visión diádica), sino que es la consecuencia de una visión de la sociedad como un sistema donde una injusticia afecta a muchos (y no únicamente a quienes han sufrido la injusticia de manera particular) y por tanto un acto de justicia también afecta a muchos, incluso de manera injusta o inadecuada. Una visión sistémica (de sistema) nos ayuda a ser más consciente de todos los efectos de justicia (o injusticia) de las decisiones judiciales.


			Como se dijo en un inicio, no es la intención de este trabajo establecer un marco conceptual para «ver más allá del expediente» sino el plantear una necesidad de complementar el análisis jurídico tradicional con una perspectiva sistémica del problema jurídico.


			Sin embargo, si creemos importante mencionar algunas sugerencias de como ampliar la perspectiva de análisis de un caso concreto para poder identificar aquello que no aparece como evidente para el análisis jurídico que parte de una perspectiva diádica.


			Estas sugerencias son las siguientes:


			a.	Analizar el proyecto de fallo no solamente como la solución a un caso concreto, sino como un mensaje a la sociedad. Una buena idea es tratar de extraer el principio en que se basa el caso y que se desprende de una simple lectura de la resolución. Luego pensar que se tratará de una ley que se va a publicar en el Diario Oficial «El Peruano». ¿Se ajusta el principio a los objetivos que se persiguen con él? ¿Cuál será la consecuencia de este principio en la conducta de personas distintas a las partes?


			b.	Cuando se va a aplicar un principio tuitivo (por ejemplo proteger al deudor, al trabajador, a la viuda, etc.) debe analizarse cuál es el efecto de la aplicación de dicho principio en la situación futura de otras personas que pertenecen a la misma categoría que se piensa proteger. Por ejemplo, es importante formularse preguntas como: ¿Los acreedores estarán dispuestos a seguir prestando dinero con esa nueva condición? ¿No subirán los precios o las tasas de interés para compensar los efectos del mensaje contenido en el fallo judicial? El trabajador que no tiene empleo: ¿No enfrentaría dificultades para encontrar trabajo con las nuevas reglas que fija el fallo? ¿No será discriminado o vera reducido su salario como consecuencia de los costos que tienen que enfrentar? ¿No tendrán las viudas problemas para encontrar viviendas en alquiler, por el hecho de que un juez las ha protegido contra el desalojo? Es importante por ello visualizar o imaginar que el fallo va a ser leído por todos. También es fundamental analizar cuál será el efecto de tal lectura en la conducta.


			c.	Si lo que se persigue con el fallo es desincentivar una conducta no deseada: ¿Es el sentido del fallo un mecanismo idóneo para lograr tal fin? ¿No se presenta el riesgo que se desincentiven otras actividades que podrían ser totalmente deseables? ¿No generará la decisión del juez médicos o medicinas más caras o menos transporte público?


			d.	Evaluar cuanto contribuye el fallo ha generar confianza para operaciones o situaciones futuras. ¿Los inversionistas creerán que el fallo les da confianza porque protege la propiedad privada? ¿Hace el fallo más fácil contratar porque genera confianza en que la palabra empeñada se cumplirá? ¿Garantiza que los daños causados en una actividad serán indemnizados, favoreciendo así la confianza de la población?


			Estos principios son sólo una muestra del tipo de preguntas que el AED nos sugiere nos pueden llevar a ver «más allá del expediente». Ello no implica que no haya otras preguntas similares que puedan ayudar. Basta aplicar el sentido común para descubrir otras formas de ver más allá. Sin embargo, no se trata de sustituir la revisión del expediente y la aplicación de la ley por meras especulaciones. Se trata de darle vida a la ley y ver el expediente desde un ángulo más humano.


			


			

				
* La presente sección se basa en el trabajo «Viendo más allá del expediente. Los efectos económicos y sociales de los fallos judiciales», elaborado conjuntamente con Domingo Rivarola, publicado en la Revista  Advocatus, Nueva Época. Primera entrega, 1998.
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			Esquizofrenia jurídica


			El impacto del Análisis Económico
del Derecho en el Perú*


			Ihering tuvo un sueño. Soñó que había muerto y que era conducido a un paraíso especial reservado para los teóricos del Derecho. En él se encontraba uno, frente a frente, con numerosos conceptos de la teoría jurídica en su absoluta pureza, libres de la contaminación de la vida humana. Allí estaban los espíritus incorpóreos de la buena y la mala fe, de la propiedad, de la posesión. Estaban así mismo los instrumentos lógicos para manipular y transformar esos conceptos, pudiéndose así resolver los más apasionados problemas del Derecho. Una prensa hidráulica dialéctica para la interpretación nos permitía extraer a presión un ilimitado número de interpretaciones de cualquier norma jurídica. Un aparato para construir ficciones y una máquina para partir cabello en 999,999 partes iguales, en manos de los juristas más expertos, podía dividir cada una de las partes resultantes en, a su vez, 999,999 partes. Las posibilidades de esté paraíso eran ilimitadas para los juristas más calificados, siempre que los mismos bebieran un liquido lácteo de las cosas terrenales de los hombres. Pero para los juristas más expertos el líquido era superfluo, pues nada tenían que olvidar1. 


			En ese mundo no hay nada real. Todo es imaginario. Los conceptos se pasean como personajes inexistentes a los que el jurista les habla mientras el lego, el cliente, el ciudadano común y corriente, mira al abogado como si estuviera conversando con el vacío. Son «cosas» que no se ven, que no están allí, salvo para el jurista experto que queda sujeto al riesgo de ser considerado un genio o un loco.


			Este mundo conceptual sujeta a los abogados a una suerte de «esquizofrenia jurídica», un mirar a un vacío en el que se mueven visiones inexistentes e imperceptibles para los demás, conformadas por una serie de conceptos que encuentran y confirman su consistencia solo consigo mismos.


			Y nada asusta más al esquizofrénico que la realidad, lo tangible, lo demostrable. La realidad entra de inmediato en contradicción con su visión, con sus alucinaciones. Muchas cosas no pueden explicarse si esos conceptos son traídos a la tierra, porque en ella las «reglas de la física» rompen los conceptos elementales sobre los que se han construido. La realidad atormenta al esquizofrénico. De la misma manera como traer al mundo real a quien se cree Napoleón lo lleva a descubrir que éste murió en el siglo XIX o a quien cree que lo persiguen espías rusos en la época de la guerra fría lo lleva a descubrir que eso no está ocurriendo y le crea una crisis existencial, el jurista de conceptos, traído a la tierra, si no es capaz de comprender la naturaleza instrumental de tales conceptos, pasa por un proceso similar.


			Los esquizofrénicos tratan de negar la realidad como una forma de defender su propia «realidad», esa realidad perfecta que solo ellos ven y que defienden como si fuera la única existente. Muchos juristas, o abogados «aprendices de mago», pasan por el mismo proceso.


			La irrupción de formas de ver el mundo de lo jurídico desde una perspectiva más real, como la sociología jurídica, la antropología jurídica, o más recientemente, el Análisis Económico del Derecho (en adelante AED), agudiza la esquizofrenia y asusta a quien ve cuestionado su «mundo imaginario».


			El sueño de Ihering nos recuerda que los abogados solemos usar dos conceptos que son una suerte de lugares comunes de nuestra esquizofrenia. El primero es el de «ciencia jurídica». El segundo, el de «naturaleza jurídica».


			Ambos conceptos reflejan una visión determinada del Derecho, una que como veremos, es bastante irreal. Por un lado está la idea de que el Derecho es una ciencia y que como ciencia tiene un objeto propio. Dado que tiene su propio objeto es posible descubrir en el mismo «cosas naturales», como quien descubre un nuevo elemento químico, una ley física o una nueva especia animal o vegetal.


			Entonces aparece el concepto de «naturaleza jurídica», como el descubrir un objeto nuevo en la realidad capaz de ser definido conceptualmente.


			Pero el Derecho no tiene un objeto natural; es un sistema de regulación de conductas y solución de conflictos antes que una ciencia. Su objeto, lejos de ser natural, es consecuencia de la creación del hombre. El Derecho es creado por el hombre y su «naturaleza» y la de las instituciones cambia tan pronto el legislador cambia la ley que la regula. Como bien dice Kirchmann, «tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en basura»2.


			Así, los abogados (o los «juristas», que no son sino los abogados con aspiración de científicos) envidiamos de otras ciencias el que tengan un objeto propio que antecede al conocimiento que lo estudia, y tratamos de «neutralizar» esa envidia inventándonos «naturalezas jurídicas» inexistentes, verdaderas «alucinaciones», porque a fin de cuentas el objeto de nuestra «ciencia» no precede al conocimiento, sino que es consecuencia del mismo. Y en ese mundo las cosas son manipulables y cambiantes, como si un físico pudiera por decreto derogar la ley de la gravedad o un químico añadir a su entera voluntad una docena de nuevos elementos a la Tabla Periódica. Como expresión de esa «locura», el jurista piensa que la realidad cambia por que él «descubre» un concepto nuevo.


			Genaro Carrió, al presentar la monografía de Eugenio Bulygin, «La naturaleza jurídica de la letra de cambio», comentaba esos esfuerzos por encontrar «naturalezas jurídicas»: «El saldo es desconsolador: tales empresas —las afanosas pesquisas de ‘naturalezas jurídicas’— están de antemano y en forma irremisible destinadas al fracaso. Entre otras razones porque lo que se busca, tal como se lo busca, no existe»3.


			Entonces el Derecho se convierte en una suerte de mixtura entre una religión y una ciencia metafísica, donde los conceptos mismos son los que son objeto de estudio por otros conceptos. Como señala Felix Cohen:


			 «Los razonamientos jurídicos expresados en estos términos son necesariamente circulares, dado que estos términos son en sí creaciones del derecho, y tales razonamientos añaden a nuestro saber exactamente lo mismo que el descubrimiento del médico de Moliere de que el opio hace dormir a los hombres porque contienen un principio somnífero.


			Ahora bien, la proposición de que el opio hace dormir a los hombres porque tiene un principio somnífero es científicamente útil si ‘principio somnífero’ es definido física o químicamente. De otra manera solo sirve para obstruir el acceso a la comprensión de un falso conocimiento.


			(...) Los conceptos jurídicos (...) son entidades sobrenaturales que no tienen una existencia verificable salvo a los ojos de la fe»4. 


			En esa línea, los razonamientos jurídicos suelen ser una suerte de razonamientos sobrenaturales y circulares, porque usan conceptos creados para definir y crear otros conceptos. En pocas palabras, solemos contener el elemento definido en la definición, porque los elementos de realidad son escasos (o inexistentes) en el quehacer diario de los juristas.


			Un ejemplo claro es el concepto de acto o negocio jurídico. Una vez traté de explicar a un profesor en Estados Unidos de qué se trataba ese concepto que, creía yo en ese entonces, le ayudaría a entender el difícil problema de la consideration que se había discutido en clase. Como sabemos, el acto o negocio jurídico es toda una compleja y muy apreciada doctrina de nuestro sistema legal que trata de encontrar conceptos comunes a todos los casos en los que la expresión de voluntad de una persona crea una obligación o relación jurídica. Bajo ese concepto están los contratos, los testamentos, el matrimonio, las promesas unilaterales, el reconocimiento de un hijo, la adopción y, por aplicación supletoria del Código civil, los actos administrativos del gobierno y hasta las sentencias de los jueces. Se busca una sola teoría que explique todo.


			Al terminar mi explicación el profesor me dijo «Muy interesante ¿Para que sirve?». Luego de una breve discusión sobre la utilidad práctica, no supe qué contestar pues su única utilidad era para hacer más complejos los conceptos. Es que el acto jurídico no es ni siquiera un concepto, sino un «supraconcepto», es decir un concepto de conceptos. Trata de explicar qué tienen en común cosas totalmente distintas que, a su vez, no tienen existencia verificable. Sus reglas, en lugar de ayudarnos a encontrar soluciones prácticas, sólo alejan el lenguaje de los abogados del lenguaje de los hombres. Con ello no se crea ciencia, se crea metafísica. El abogado se vuelve entonces una suerte de mago, cuya magia radica en su capacidad de usar palabras que nadie entiende para describir una realidad que nadie ve.


			En esta línea, Kantorowicz plantea un ejercicio mental interesante: «Preguntarse respecto de cada enunciado (...) qué consecuencias nocivas experimentaría la vida social si en lugar de tal enunciado se adoptara el contrario. Examinar luego todos los tratados, comentarios, monografías y repertorios de decisiones y ver cuántas preguntas de ese tipo reciben respuesta y cuántas de ellas son siquiera formuladas»5. 


			Como se puede ver, el AED es una forma de dar respuesta a algunas de las preguntas que el Derecho, visto sólo como jurisprudencia de conceptos, no puede contestar. Es una forma de contar con herramientas que permitan, en términos de Cohen, «definir somnífero en base a un principio químico o físico» o, en términos de Kantorowicz, poder responder a la pregunta de qué efectos nocivos tendría un enunciado si se adoptará precisamente el contrario.


			Esta presunción de que el Derecho es una ciencia ni siquiera ha sido adoptada con coherencia. Las ciencias construyen una hipótesis de trabajo, la aplican y luego evalúan que pasó. Si un médico diseña una nueva operación quirúrgica, una vez operado el paciente irá a verlo al hospital y evaluará sus síntomas, como reaccionó, si la operación sirvió de algo y si el pariente sobrevivió. De no hacerlo, nunca sabrá si su esfuerzo sirvió para algo. Pero los abogados «operamos» la realidad con nuestros nuevos conceptos y nunca visitamos a nuestro paciente para, de manera sistemática, saber que pasó con él. No es de extrañar que con tal procedimiento haya tantas normas inaplicables y el Derecho se encuentre tan desprestigiado.


			Pero incluso si el «jurista» tuviera la responsabilidad de revisar al paciente, carece del bagaje de conocimientos suficientes para evaluar el resultado de su «operación». El AED no es otra cosa que tratar de poner al alcance del abogado herramientas para poder diseñar mejor su «operación» mediante la predicción de su resultado y para poder, luego de «operado el paciente», medir si tuvo o no éxito.


			A pesar de que el AED no es más que eso, la dogmática (o mejor dicho algunos dogmáticos o aprendices de dogmáticos) le temen y lo consideran una amenaza o en todo caso algo a lo que no se le debe hacer el menor caso. Y no es extraño que otras disciplinas que buscaban crear herramientas similares como la Sociología Jurídica o la Antropología Jurídica, hayan sido víctimas de reacciones similares. Finalmente no es otra cosa que temer a ampliar nuestro conocimiento.


			Como trataré de demostrar en este trabajo, gran parte de la resistencia que muchos abogados y profesores de Derecho muestran hacía el AED no es otra cosa que síntomas de una suerte de esquizofrenia. No quiero que se me malinterprete. No pretendo decir que estar en contra del AED es ser un esquizofrénico. De hecho muchas posiciones en contra se sustentan en un estudio detallado de sus alcances y en una comprensión adecuada de sus principios metodológicos. La discrepancia informada no solo es aceptable, es estimulante y necesaria y empuja a perfeccionar los alcances de una idea o de una forma de pensar. Sin duda esas discrepancias serias han contribuido tanto o más al desarrollo del AED que las ideas de sus más destacados defensores. Hay críticas no solo respetables, sino que desnudan los límites que, como toda forma de pensamiento, el AED tiene para ayudarnos a comprender cómo funciona el Derecho.


			Pero debajo de estas críticas inteligentes, se encuentran una inmensidad de reacciones esquizofrénicas parecidas a la del loco al que le dicen que no es Napoleón y asume desde una argumentación circular y sin sentido hasta la reacción agresiva para demostrar que sí es Napoleón y que su mundo es el real por más que la realidad le demuestre todo lo contrario.


			A fines de analizar estas posiciones me propongo desarrollar un esquema de tres pasos. En el primero describiré a muy grandes rasgos y de una manera superficial, dado el espacio disponible, qué es y qué caracteriza al AED. En el segundo haré una reseña muy apretada del desarrollo del AED en el Perú, mostrando cómo se encuentra entre los países más desarrollados en el tema en Latinoamérica, lo que explica por qué hay reacciones tan marcadas en su contra. Finalmente, analizaré muy brevemente las distintas formas de «esquizofrenia» que se han desarrollado en nuestro país y por qué esas criticas no son sino la muestra de un desconocimiento de los alcances del AED.


			I.	¿QUÉ ES REALMENTE EL AED?


			De la misma manera como los esquizofrénicos crean leyendas sobre la realidad, algunos «juristas» crean leyendas sobre el AED. Sin embargo el AED es algo más sencillo de lo que parece. Se trata de una metodología o, más concretamente, de la aplicación del método económico para entender a las instituciones jurídicas.


			Sin duda la economía se ha ganado, merecidamente, el apelativo de ser la «reina de las ciencias sociales». Tal galardón lo ha obtenido por haber desarrollado un marco analítico bastante sofisticado, capaz de traducir la conducta humana en modelos, los cuales llegan incluso a reflejarse en gráficas o en fórmulas matemáticas bastante complejas. Con ello ha logrado entender mejor el mundo real, a pesar de que paradójicamente estén simplificando dicha realidad.


			Tradicionalmente, la economía ha sido definida como la ciencia encargada de evaluar la asignación de recursos escasos entre usos alternativos. Sin embargo esa definición no es aceptada pacíficamente el día de hoy. Así, en palabras de Gary Becker6, el enfoque económico tiene como núcleo central la combinación de tres supuestos: el comportamiento maximizador, el equilibrio de mercado y las preferencias estables. 


			La aproximación beckeriana a la economía revolucionó lo que la economía piensa de sí misma y la vinculó con lo que tiene en común con las demás ciencias humanas: la capacidad de predecir la conducta humana.


			El punto de partida de ese análisis es que los individuos reaccionan a ciertos incentivos de una manera predecible. En general, los beneficios motivan a alguien a desarrollar conductas que los generan (es decir llevan a las personas a buscarlos) y los costos desalientan a desarrollar conductas que llevan a incurrir en ellos (es decir llevan a las personas a evitarlos). Si ello es así, es posible predecir que mayores beneficios traerán una mayor cantidad de ciertas conductas y determinados costos una menor cantidad de ciertas conductas. Ello no indica, sin embargo, certeza. Solo indica tendencias. La gente tenderá, en el agregado, a buscar beneficios y reducir costos, a pesar de que muchos individuos en particular no se comporten siempre así.


			Sobre la base de estos elementos es posible desarrollar modelos de predicción sumamente sofisticados que, con la ayuda incluso de ciencias exactas como las matemáticas, consiguen asombrosos resultados en la práctica. Un ejemplo nos demuestra este punto.


			Que el Ministro de Economía nos diga que la inflación al final del año será de 3.5% parece no asombrar a nadie. Sin perjuicio de que muchas veces se equivoca, especialmente cuando es un Ministro poco serio, lo cierto es que puede acercarse a la cifra final con un asombroso nivel de precisión. ¿Somos concientes de qué significa eso?


			La inflación es un hecho que no depende de nadie en particular, pero sí de todos en general. Si bien el gobierno puede tomar una serie de decisiones importantes que afectan el aumento de precios, la verdad de los hechos es que la inflación depende de millones de decisiones de producción, consumo e intercambio tomadas por una multitud de personas diferentes. Cada vez que alguien decide subir o bajar un precio afecta la inflación. Cada vez que un consumidor decide comprar o dejar de comprar a un precio dado afecta la inflación. ¿Cómo puede predecirse como se van a comportar millones de personas distintas en un futuro respecto a su propensión a vender y comprar a determinados precios?


			La respuesta sólo puede encontrarse si uno comprende el nivel de sofisticación que ha alcanzado la ciencia económica. Las técnicas de predicción desarrolladas por esta ciencia permite predecir cómo un número elevado de personas va a tender a comportarse a partir de ciertas premisas dadas (liquidez y volumen de masa monetaria, comportamiento de las importaciones y exportaciones, niveles de inversión, etc.).


			La nueva definición propuesta por Becker permitió que la economía avanzara sobre áreas tradicionalmente consideradas no económicas, pudiendo predecirse conductas como casarse o divorciarse, suicidarse, fumar, efectos de la pena de muerte en el nivel de delincuencia, procrear hijos, adoptar, etc. Si uno entiende que los beneficios y costos no son solo elementos expresables en términos monetarios, sino en general todo elemento positivo o negativo que alguien recibe o sufre (como el placer y el sufrimiento, la comodidad o la incomodidad) podrá ampliar el campo de la economía, casi sin limites, a virtualmente toda forma de conducta humana.


			¿Cómo ha desarrollado la economía esta capacidad de predicción sobre algo tan complejo como la conducta humana, que depende de tantos factores, la mayoría totalmente subjetivos y hasta arbitrarios? La respuesta está en el uso de modelos. Cuando algo es muy complejo, el arte de comprenderlo está en simplificarlo. Cuando muchas variables afectan un resultado, identificar un conjunto de variables relevantes y dejar de lado las que no lo son es una forma de avanzar en la comprensión del problema. Eso es lo que hace la economía: simplificar la realidad para comprenderla mejor en su complejidad.


			El uso de modelos, a pesar de ser una de las fortalezas más claras del análisis económico, es también la fuente de las críticas más duras. La simplificación es, sin embargo, la única forma de acercarnos a la comprensión de algo, a pesar de que, paradójicamente, implica alejar ese algo de la realidad.


			Un buen economista sabrá elegir las variables adecuadas para que el modelo le permita predecir la conducta humana en el agregado, en el mundo real. Para ello presumirá algunos aspectos sobre la base de los cuales formulará sus conclusiones. Por ejemplo, presumirá que los individuos actúan racionalmente, colocando los recursos a su alcance para orientarlos a la consecución de sus fines. Sobre la base de ello, predecirá cómo se comportarán normalmente los individuos ante determinada situación.


			Sin embargo hay que tener claro que el valor de una premisa o presupuesto no esta en su realismo sino en su capacidad explicativa. Por ejemplo el asumir que los individuos son racionales no requiere que se demuestre que es cierto para tener capacidad explicativa. Incluso si una mayoría de individuos no fueran racionales, pero el resultado agregado fuera consistente con la racionalidad, entonces el presupuesto es útil. Si la cantidad ofrecida sube el precio debe bajar. Ello parte que los individuos son racionales y por tanto ante un aumento de la cantidad ofrecida estarán dispuestos a pagar menos. Ello significa que las personas, racionalmente, buscan pagar lo menos posible. En la realidad esa premisa no es del todo exacta. No siempre las personas eligen lo más barato o incurren en los costos de búsqueda para identificarlo. Pero en el agregado (y la evidencia empírica así lo demuestra) el aumento de la cantidad ofrecida reduce los precios en el mercado. Si algo es abundante los individuos en la realidad (y no solo en el modelo) suelen pagar precios más bajos.  Entonces el presupuesto es útil y tiene capacidad explicativa.


			Cuando uno comprende que el Derecho es un sistema de regulación de conducta humana que persigue orientar dicha conducta sobre la base de incentivos que solemos llamar «consecuencia jurídica», descubrirá de inmediato la utilidad de contar con una metodología para predecir la conducta. Redactar una ley, preparar una sentencia o decisión administrativa o simplemente redactar un contrato, son actos respecto de los cuales los abogados necesitamos saber cómo influirán en la conducta de los involucrados. Identificar los incentivos correctos contribuirá con alcanzar o no los fines que nos proponemos.


			Una predicción simple es aquella que indica que si se sube la multa por cruzar una luz roja debería disminuir el número de personas que cruzan una luz roja. Es una simple aplicación de la regla que a mayor el precio menor la cantidad demandada. Subir la multa equivale a subir el precio de cruzarse una luz roja, con lo que el incremento de costo llevará a que menos personas «demanden» cruzar una luz roja.


			Pero el análisis es aún más sofisticado. El costo de cruzar la luz roja no es igual a todas horas. Los individuos, para tomar la decisión de cruzar una luz roja, no toman en cuenta la magnitud total de la sanción, sino la magnitud esperada. La magnitud esperada depende no sólo de la multa establecida, sino de la posibilidad de ser detectado cometiendo la infracción, lo que depende a su vez de la capacidad de las autoridades y de la habilidad del infractor.


			Este presupuesto de análisis tiene sólido sustento en la evidencia empírica. Los cruces de luces rojas son más frecuentes a las tres de la mañana que a mediodía. La razón es obvia. A mediodía la posibilidad de detección crece. Hay más policías en las calles y las posibilidades de un accidente se incrementan por el tráfico, con lo que en la realidad la multa es mayor que a las tres de la mañana, donde la posibilidad de ser detectado es sustancialmente menor. Así, si bien nominalmente la multa es la misma a ambas horas del día, es menor a las tres de la mañana porque la menor posibilidad de ser detectado genera que el infractor descuente de la sanción dicha posibilidad.


			Una alternativa es subir las multas en circunstancias en que la posibilidad de detección cae. Así, para ser consistentes, la multa a las tres de la mañana debería ser mayor que la del mediodía. Otras áreas del derecho, como la del derecho penal, incorporan ese factor. Por ejemplo, es común encontrar en los códigos penales como una agravante que amerita un incremento de la pena el cometer el delito en la oscuridad. Ello porque la oscuridad dificulta la detección del delito, teniendo un efecto de descuento en la sanción esperada.


			Quizás lo que ocurre y explica por qué no se incrementa la sanción a los cruces de luz roja en la madrugada es que si bien la pena es menor a las tres de la mañana por efecto de la menor capacidad de detección, también lo es la posibilidad de causar daño, porque hay menos carros circulando a esa hora, con lo que la sociedad está dispuesta a tolerar un número mayor de cruces de luz roja a esas horas. 


			Habrá quienes cuestionarán el análisis diciendo que no todos los conductores actúan así. De hecho, habrán siempre conductores que se crucen la luz roja así se incrementen las penas y la posibilidad de detección a niveles óptimos. Pero en todo caso ello no deslegitima el análisis efectuado, pues es evidente que, al menos en el caso de quienes actúan con esa racionalidad, el resultado será el señalado.


			La metodología seguida por el AED es incómoda para mantener la insanía mental de los juristas esquizofrénicos. La metodología permite incorporar al análisis cómo se comportan seres de carne y hueso y cuáles son las consecuencias de la decisión que se tome. Ello puede conducir a perder consistencia conceptual, como si lo que importara es la consistencia entre dos conceptos y no la consistencia entre el concepto y la realidad. 


			Cuando alguien queda en capacidad de demostrar que la aplicación de la naturaleza jurídica de una institución conduce a que los individuos se comporten de una manera inadecuada, la «alucinación conceptual» queda en evidencia como tal y el jurista queda «mirando al vacío» frente a los ojos de los demás.


			Como veremos más adelante, esto se refleja en distintos tipos de «esquizofrenia jurídica» que cuestionan un método por ser «demasiado realista».


			II.	UN POCO DE HISTORIA


			Como ya hemos dicho, el avance del AED en el Perú ha sido admirable y quizás no tenga parangón en Latinoamérica. Ello muestra que ha tenido acogida e impacto, aunque no necesariamente la popularidad de algo habla de sus méritos. Para quienes no son positivistas, por ejemplo, el nivel de difusión del positivismo no es una buena noticia. Pero es innegable que nuestros sistemas son básicamente positivistas. Estar en desacuerdo con el positivismo es una cosa, negar el impacto del positivismo es algo totalmente distinto.


			La difusión actual del AED en el Perú no es signo de que haya despertado consenso. De hecho, creo que gran parte de su relativa popularidad se debe precisamente a la existencia de una serie de posiciones discrepantes que generan interés en el tema. Pero sí creo que es signo de su impacto, el cual, como veremos a continuación, ha dejado sus marcas en nuestro sistema jurídico. Por ello, incluso discrepar de sus propuestas no es excusa para no conocer y estudiar sus contenidos.


				2.1.	Los inicios


			Las primeras manifestaciones identificadas de AED en el Perú se dan en la década de los 80, centradas principalmente en los trabajos del Instituto Libertad y Democracia (ILD), liderado por Hernando De Soto. Debemos tener en cuenta que, si bien no hay consenso sobre cuál es la partida de nacimiento del AED, los primeros trabajos del tema claramente son de la década de los 60. Esto quiere decir que el AED llega con más o menos 20 años de atrasó a nuestro país.


			Los trabajos del ILD se centraron principalmente en el análisis de la informalidad en el Perú y en el diagnóstico de que la economía informal incluía no sólo actividad de comercio e industrias, sino además la construcción de grandes áreas urbanas en los denominados pueblos jóvenes y barrios marginales. Estos estudios del ILD evaluaron los costos de la legalidad, los costos de transacción que la sobrerregulación y los trámites burocráticos generaban y la mala definición de derechos de propiedad. A partir de ello se sostenía la existencia de una economía informal que desarrollaba sus propias reglas y creaba su propio mercado para superar los costos que el sistema legal generaba.


			El punto más importante de esta etapa fue la publicación de El Otro sendero7, en 1986, cuyos autores, Hernando De Soto, Enrique Ghersi y Mario Ghibelini recogieron gran parte de los estudios realizados por el ILD.


			Estos trabajos del ILD influyeron también en el hecho de que a fines de los 80 el Estado, bajo la asesoría del Instituto, promulgara una serie de normas dirigidas a generar un proceso de simplificación administrativa, cuya norma central fue la Ley 25305 del 10 de junio de 1989, Ley de Simplificación Administrativa, dirigida a reducir los costos de la actuación de la administración pública a los ciudadanos, buscando reducir a su vez los costos de transacción en la economía.


			Adicionalmente, en este mismo período, se dieron normas para facilitar el acceso a la llamada propiedad informal y al crédito a través de la creación de la denominada hipoteca popular, un derecho de garantía que no recaía sobre la propiedad, sino sobre la posesión, recogiendo la situación generalizada de los pueblos jóvenes y asentamientos marginales cuyos ocupantes carecían de títulos de propiedad en el sentido convencional del término.


			Los trabajos del ILD pueden ser definidos básicamente como «cousianos», es decir, inspirados en las teorías de Ronald Coase, Premio Nobel de Economía en 1991, cuyo aporte principal es la teoría de los costos de transacción. Casi podríamos decir que los trabajos del ILD son una simple aplicación práctica de las ideas de Coase, quien puede ser considerado uno de los fundadores del AED, en los años 608.


			A la publicación de varios trabajos en la década del los ochenta por parte del Instituto Libertad y Democracia, se suma el trabajo de Aníbal Sierralta Introducción a la Iuseconomía en 19889, un libro bastante básico que mezcla en su contenido, en nuestra opinión de una manera bastante confusa, el tema del AED con el llamado Derecho Económico, que constituye más que una aproximación metodológica, una pretendida rama especial del Derecho.


			Sin embargo, pocas personas asociaban el trabajo del ILD con el AED. Es recién en los últimos años de la década de los 80 y sobre todo en los primeros años de los 90, es decir casi 30 años después de su aparición en el mundo, que el AED comienza a ser reconocido como una tendencia importante en el Derecho Peruano.


			En esta etapa, que se prolonga por toda la década de los 90, una serie de abogados jóvenes viajan a seguir estudios de maestría a los Estados Unidos, especialmente a las Universidades de Yale, Chicago, Harvard y Virginia. Estos abogados concentran parte importante de sus estudios en cursos de AED.


				2.2.	El Impacto en el Mundo Académico


			A inicios de los 90 aparecen las publicaciones de los primeros artículos que parten de esta perspectiva de análisis en las principales revistas jurídicas del país, en especial Themis y Ius et Veritas, seguidas de traducciones al español de importantes estudiosos de AED, especialmente norteamericanos, tales como Guido Calabresi, Ronald Coase, Richard Posner, George Priest, Richard Epstein, entre otros.


			Inicialmente se publican artículos que explican aspectos básicos de la teoría (en particular las tesis de Ronald Coase, aspecto reforzado por el interés generado con la obtención del Premio Nobel por este autor). Sin embargo, la mayoría de trabajos se orientan al estudio de instituciones de Derecho civil, especialmente temas de derechos de propiedad, responsabilidad civil y contratos. Ya entrando a la segunda mitad de la década aparece un nuevo tema en juego referido a las regulaciones estatales y al rol del Estado en la economía. En dicho periodo se estudian especialmente las regulaciones antimonopolios, las actividades regulatorias sectoriales (en especial telecomunicaciones) y las normas de protección al consumidor, competencia desleal y publicidad. Este fenómeno se refuerza con la creación en el Perú de organismos y agencias encargadas de aplicar estas regulaciones, en especial el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Protección de la Propiedad Intelectual, INDECOPI, en 1992.


			A estos temas se fueron sumando otros menos convencionales como Derecho penal, mercados de valores, «public choice», corrupción, Derecho Laboral, Derecho Administrativo, entre otros.


			Como se dijo, las revistas de Derecho se preocupan también de la traducción de trabajos vinculados al AED, en especial de autores norteamericanos. Es especialmente notoria la traducción de una serie de artículos de Guido Calabresi. Esto es un claro síntoma del interés existente por ampliar el conocimiento y análisis de estos temas en el mundo académico.


			Actualmente es difícil encontrar algún número de alguna de las principales revistas de Derecho que no publiquen algún trabajo de AED. Los trabajos de AED tienen un alto nivel de demanda en el mundo académico y son continuamente utilizados en tesis y trabajos de investigación. En esto hay dos hitos importantes. El primero es que en el 2002 Themis, quizás la revista jurídica  más importante del país, publicó un número cuyo tema central estuvo dedicado al AED10 con artículos de autores tan destacados como Ronald Coase, Richard Posner, Gary Becker, Guido Calabresi, Richard Epstein y Eric Posner, entre otros. El segundo es la aparición de la Revista de Economía y Derecho, publicada por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC) y que a la fecha de preparación de la presente edición de este libro lleva ya 6 números. Dedica sus páginas principalmente a temas de AED o vinculados a la relación entre Derecho y Economía en general y se ha convertido en un canal continuo y ya institucionalizado de difusión del AED no solo entre abogados, sino entre economistas.


			En 1993 se publica el libro titulado El Derecho civil Peruano. Perspectivas y problemas actuales editado por Luis Pizarro Aranguren, y que constituye una recopilación de trabajos que en su mayoría parten de la perspectiva del AED11. En 1996 se publica Estudios de Análisis Económico del Derecho12 del autor del presente trabajo, que recopila una serie de trabajos sobre la misma temática. A estos trabajos se suma recientemente ¿Por qué hay que cambiar el Código civil?, publicado por la UPC, que recoge un seminario en el que se abordó el tema de la reforma del Código civil Peruano principalmente desde la perspectiva del AED. En el caso del presente libro, cuya primera edición se produjo en el año 2003, ya se han dado tres reimpresiones, demanda que ha forzado a preparar una edición nueva del mismo.


			Es de destacar la visita al Perú en 1995 del profesor Douglas North, Premio Nobel de Economía en 1993, quien dicta una serie de conferencias vinculadas a la tesis de la economía neo institucional, en especial referidas al INDECOPI, institución que encontró como un fenómeno interesante de reforma institucional. 


			Ello despertó un renovado interés por el desarrollo del marco institucional, lo que se reflejó también en la actividad académica de la segunda mitad de la década de los 90.


			Como contrapartida, han aparecido artículos, e incluso libros, que critican al AED, reivindicando otras aproximaciones al problema jurídico, en especial desde el punto de vista dogmático más tradicional. Ello ha enriquecido el debate sobre el particular. Sin embargo, algunas aproximaciones constituyen críticas que denotan un desconocimiento de qué es el AED, críticas a las que hemos llamado «reacciones esquizofrénicas».13


			Asimismo, comienza a aparecer la influencia del AED en diversos cursos. Curiosamente su influencia es mucho más notoria en las facultades de Derecho que en las facultades de Economía. Inicialmente, la presencia del AED aparece en cursos como Reales y Responsabilidad Civil, en la Pontificia Universidad Católica del Perú y en la Universidad de Lima. En 1990 se dicta, como electivo, el primer curso de AED bajo el nombre de Temas de Derecho civil, curso diseñado como un seminario con contenido variable. A partir de 1992 se dicta en la Católica ya bajo del nombre de Análisis Económico del Derecho. 


			Inicialmente el número de matriculados era relativamente bajo (entre 15 y 20 alumnos por semestre) y se dictaba un solo semestre al año. Pero desde 1999 el curso se dicta ambos semestres gracias a un incremento notorio de su demanda. Actualmente se matriculan cerca de 40 alumnos por semestre (el máximo cupo disponible) lo que totaliza cerca de 80 alumnos al año que llevan el curso en dicha Universidad.


			Pero en la Universidad Católica la influencia no se ha limitado al referido curso. Una de las secciones de Responsabilidad Civil suele dictarse usando la perspectiva del AED, a fin de contrastar con una aproximación más dogmática en la otra sección.


			En el curso de Derecho Reales varios de sus contenidos han sido influenciados por el AED, en especial en temas de definición de derechos de propiedad y transferencia de titularidades. No salen de su influencia otros cursos del área civil y del área mercantil. A ello naturalmente se añaden los cursos vinculados a regulación económica (Derecho de la Competencia, Telecomunicaciones, entre otros).


			Asimismo, el programa de Maestría en Derecho con Mención en Derecho civil fue reformulado en 1993 a fin de incorporar cuatro cursos vinculados a Análisis Económico del Derecho. Estos fueron Introducción al Análisis Económico del Derecho (que incluía temas de responsabilidad civil extracontractual), Titularidades (que analizaba desde el punto de vistas económico los derechos de propiedad), Derecho Contractual y Sistema Económico (que además del tema de contratos abordaba algunos aspectos de regulación de mercados, en especial legislación de libre competencia, regulación de publicidad y protección a los consumidores) y Derecho de Familia (que abordaba las normas de familia desde la perspectiva económica).


			En el año 2000 se ha abierto una nueva Maestría en Propiedad Intelectual y Derecho de la Competencia que incluye cursos de economía para abogados y un curso introductorio a AED. Además, el contenido de los demás cursos está bastante influenciado por el AED.


			En otras universidades la evolución no ha sido muy distinta. La Universidad de Lima incorporó un curso de Derecho y Economía a su plan de estudios como curso electivo en 1994. Adicionalmente, en la Maestría en Derecho Empresarial de dicha Universidad se incorporaron cursos con influencia de AED, en especial el curso llamado Competencia y Mercado, que incluye una introducción al AED y el uso de la metodología de AED para evaluar las regulaciones Antimonopolio, las normas de protección al consumidor y las normas de regulación publicitaria.


			Finalmente, donde más influencia se puede apreciar del AED es en la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (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 en el quinto semestre. Asimismo, en el primer semestre se dicta otro curso obligatorio llamado Razonamiento Económico, que persigue familiarizar a los abogados con el método de análisis económico. A ello se suma un curso de Economía para Abogados que busca dotar al abogado de herramientas para realizar un mejor análisis económico de los problemas legales. En las Maestrías de Derecho y Empresa y de Regulación ya se han incluido cursos de AED en la currícula.


			Adicionalmente a los programas curriculares, es común la organización de seminarios y congresos académicos y profesionales en los que se desarrollan temas de AED o a partir de su perspectiva. Además, en convenios con las universidades, muchas instituciones públicas y privadas han organizado cursos en los que se incluyen materias de AED. Ello ha ocurrido con instituciones como los Registros Públicos, la Superintendencia de Banca y Seguros, el INDECOPI, el OSIPTEL, CONASEV, entre otros.


			La mayor difusión de los contenidos de AED entre el alumnado ha permitido en los últimos años ir superando uno de los problemas principales que se presentaban en un inicio: la falta de profesores en estos temas. Así, ya no se depende sólo de aquellas personas que estudien postgrados en el extranjero sobre estos temas, sino que ya existe un nivel de formación básico e incluso en nivel de maestría que ha permitido ampliar la plana docente que, si bien aún presenta restricciones, permite dar una mayor cobertura.


			Sin duda se han desarrollado sólidas bases académicas que han contribuido a una notable difusión del AED en el país y que cada vez su estudio y conocimiento por parte de los abogados se vaya tornando en una necesidad indispensable. Hoy, muchos de los abogados que egresan de las universidades más prestigiadas del país reciben al menos un bagaje mínimo de conocimientos en AED y es posible especializarse en el área en algunos de los programas de postgrado existentes.


				2.3.	El Impacto del AED en la gestión pública


			La influencia del AED en la gestión pública ha sido importante, lo que ha contribuido a la identificación de algunas de las reformas económicas, en especial la privatización y apertura de la economía, y en la definición del rol de las agencias estatales y los organismos reguladores. De allí se origina principalmente la vinculación efectuada entre el AED y supuestas posturas económicas liberales o mal llamadas neoliberales.


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


			A continuación, se analizan las implicancias e influencia del AED en diversas áreas de gestión pública, en particular en la administración pública, en el Poder Legislativo y en el Poder Judicial.


				a)	El AED en la Administración Pública


			Quizás en el área de la gestión pública en la que mayor influencia ha tenido el AED es en la administración pública, es decir en el Poder Ejecutivo. Así, una serie de reformas implementadas durante los años 1991 a 1993 utilizaron herramientas de este tipo en su desarrollo y concepción.


			Ya la legislación de simplificación administrativa implementada desde finales de los años 80 había evaluado los costos de cumplimiento de trámites burocráticos y la existencia de costos de transacción generados por estos trámites. Así, la Ley 25305 del 10 de Junio de 1989 y su Reglamento (Decreto Supremo 070-89-PCM de Septiembre del mismo año) habían, sobre la base de las propuestas del Instituto Libertad y Democracia, reconocido la importancia que simplificar trámites tenía para la reducción de costos de transacción en la economía. Este proceso terminó de consolidarse con la promulgación de la Ley del Procedimiento Administrativo General que tiene una marcada influencia del AED, en particular en la formulación de los principios que permiten la reducción de los costos de transacción.


			Este proceso también se aprecia con la promulgación en 1991 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversión Privada, que reconoce un marco institucional básico orientado a reducir los costos de operación (costos de transacción) del sector privado en la economía, incluyendo una profundización en el proceso de simplificación administrativa.


			Estos cambios pretendieron una administración pública más racional y basada en evaluaciones de costo beneficio para justificar su actuación.


			En 1996 se crea la Comisión de Acceso al Mercado en el INDECOPI, la que en base a lo establecido en el artículo 26 BIS14 , incorporado en el Decreto Ley N.º 25868, Ley de Organización y Funciones del INDECOPI en base a la modificación introducida por el artículo 53 del Decreto Legislativo 807, podía declarar la ilegalidad e irracionalidad de las barreras burocráticas creadas por la administración pública. Este órgano funcional del INDECOPI, en base a evaluaciones costo-beneficio de la actuación de la administración pública centradas principalmente en la creación de costos de transacción por parte de entidades de la propia administración, esta en posibilidad de corregir estos problemas, incluyendo a las entidades del ámbito regional y municipal.


			En paralelo, se crean una serie de organismos cuyos marcos de actuación y gestión propias se sustentan en muchas de las herramientas conceptuales concebidas por el AED. Ejemplos de ello son el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) encargado de la aplicación de las normas de libre competencia, competencia desleal, publicidad, protección al consumidor, reglamentos técnicos, eliminación de barreras burocráticas y paraarancelarias, dumping y subsidios y el sistema concursal, así como las normas de propiedad intelectual en todas sus formas; el Organismo Supervisor de Inversión en Telecomunicaciones (Osiptel), encargado de la regulación de las telecomunicaciones; el Organismo Supervisor de Inversión en Energía (Osinerg), encargado de la supervisión de los sectores de energía eléctrica e hidrocarburos; la Superintendencia Nacional de Servicios de Agua y Saneamientos (Sunass), a cargo de la supervisión de los servicios de agua y saneamiento; el Organismo Supervisor de Inversión 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 órganos de decisión legal de casos compuestos tanto por abogados como economistas.


			La forma de decisión de casos recoge expresamente el análisis de externalidades, costos de transacción y otras herramientas conceptuales del AED. El uso de estas herramientas ha despertado incluso críticas al INDECOPI, que ha sido considerado por algunos abogados como una institución «excesivamente economisista» y demasiado orientado a usar argumentos supuestamente «extralegales», calificados incluso en algunos casos como «neoliberales».


			El uso de estas herramientas se ha producido no sólo en áreas como libre competencia, dumping y subsidios, de obvio contenido económico, sino en otras áreas como protección al consumidor, competencia desleal, publicidad, acceso al mercado, derecho concursal e incluso en propiedad intelectual.


			El uso del AED por INDECOPI ha servido para establecer criterios dirigidos a crear incentivos adecuados para generación de información (corrigiendo asimetrías de información), establecer responsabilidad administrativa objetiva de las empresas a fin de crear incentivos adecuados a la toma de precauciones (utilizando la teoría de Calabresi del «cheapest cost avoider» como su sustento), utilizar la teoría económica de productos defectuosos para determinar estándares de idoneidad de productos, efectuar una evaluación de costo beneficio de la acción estatal para la eliminación de barreras burocráticas, flexibilizar los criterios en publicidad comparativa para reducir costos de acceso a mercados, utilizar la teoría de los costos de transacción para favorecer acuerdos en Juntas de Acreedores de empresas en situación de insolvencia, realizar evaluaciones económicas de las cargas probatorias, calcular las multas y sanciones eficientes, entre otros casos.


			Adicionalmente, el INDECOPI efectúa periódicamente la publicación de los denominados «Documentos de Trabajo», que suelen contener diagnósticos legales/económicos de diversos aspectos de su competencia en temas referidos al sistema concursal, protección a los consumidores, dumping y subsidios, discriminación en el consumo, mercado aéreo, entre otros.


			Como se podrá apreciar, dichos documentos reflejan el uso de herramientas del AED y muestran no sólo posiciones académicas, sino enfoques dirigidos a utilizar el AED en mejorar la gestión pública.


			La influencia, sin embargo, se ha extendido a los reguladores sectoriales (Osiptel en telecomunicaciones, Ositran en infraestructura de transporte, Sunass en agua y saneamiento y Osinerg en energía) así como en algunas áreas funcionales de Ministerios.


			Si bien hay una disparidad notoria en el uso de herramientas de AED por parte de estas y otras entidades, su influencia y presencia es cada vez mayor.


			Otra institución pública que ha utilizado herramientas de AED es la Comisión de Formalización de la Propiedad Informal (COFOPRI). Esta entidad fue creada para formalizar y entregar títulos 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 formalización, el mismo que se basa en gran parte en el diagnóstico y propuestas formuladas por el Instituto Libertad y Democracia a finales de los 80 y durante la década de los 90. Toda la base conceptual de COFOPRI se sustenta en la teoría de derechos de propiedad desarrollada al interior del AED y ha constituido uno de los aportes más notorios de esta teoría a la gestión pública. A la fecha, COFOPRI ha entregado alrededor de un millón de títulos de propiedad debidamente registrados, incorporando un importante activo al sistema económico.


			Este proceso de dinamización de la gestión de la administración pública se ha visto favorecida por la incorporación como funcionarios públicos de diversos abogados que han seguido estudios de postgrado en los Estados Unidos en materias vinculadas al AED, en especial en INDECOPI y COFOPRI.


				b) 	Poder Legislativo


			El cambio más significativo a este nivel fue la incorporación en el Reglamento del Congreso de la República, a propuesta del Congresista Arturo Salazar Larraín, de un artículo que establece como requisito de admisibilidad de un proyecto de ley que el mismo venga acompañado de un análisis costo—beneficio que determine el impacto económico de la ley15.


			Lamentablemente, la falta de precisión de la norma condujo a que dicho análisis se efectúe sin parámetros definidos, cumpliéndose con el requisito legal adjuntando simplemente un breve texto que, con variantes, dice básicamente: «El presente proyecto no irrogará gastos al Estado y generará evidentes beneficios a la población».


			La superficialidad del análisis condujo a que en el año 1998, con la colaboración de la USAID, el Instituto Apoyo publicara el trabajo de Gabriel Ortiz de Zevallos y Gustavo Guerra García titulado «Análisis Costo Beneficio de las Normas», que buscaba precisamente dar herramientas adecuadas a los congresistas para cumplir con el requisito legal de análisis costo-beneficio de una mejor manera.


			En el proceso de reforma las leyes más importantes y en las que mejor se usó el AED, fueron aprobadas mediante delegación de facultades al Poder Ejecutivo.


			A pesar de ello, algunas leyes fueron elaboradas en el Congreso mediante la contratación 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 Tránsito y Transporte, Ley N.º 27181, recogió un cuidadosa análisis de las externalidades generadas y la forma de corregir sus efectos en el tránsito y el transporte, lo que se refleja en las regulaciones aprobadas y en la exposición de motivos de la norma.


			A pesar de ello, aún hay muchos espacios en los que el AED puede aportar herramientas que mejoren los procesos de diseño, preparación y aprobación de nueva legislación. Sin duda se han dado pasos importantes, pero aún queda mucho por hacer.


				c)	Poder Judicial


			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 capacitación de los magistrados, el uso de herramientas de AED en las sentencias es casi inexistente.


			Los jueces se muestran suspicaces para aplicar estas herramientas y prefieren usar categorías más formales y tradicionales, más cercanas a la «esquizofrénica jurisprudencia de conceptos».


			Existe una visión judicial muy centrada en la idea «lo que no está en el expediente no es de este mundo», lo que hace perder de perspectiva, al momento de resolver casos, los efectos e impactos económicos de las decisiones judiciales, en especial su efecto en inversión y en reducción de costos de transacción.


				2.4.	El Balance


			El AED ha tenido un avance importante e interesante en el Perú en todos los campos y sin duda su influencia continuará profundizándose en los años siguientes. Como dijimos, se puede discrepar de él, pero no se puede negar su existencia. Creo, además, que su presencia ha sido positiva, al haber enriquecido el análisis legal con nuevas perspectivas. Quizás el punto más importante de este enriquecimiento sea precisamente el haber contribuido a mediatizar los efectos de la «jurisprudencia de conceptos», rompiendo los llamados «razonamientos circulares». Recordemos la cita de Moliere de que el opio hace dormir porque contiene un principio somnífero y el comentario de Cohen de que ello no añade nada a nuestro conocimiento salvo que «principio somnífero» sea definido física o químicamente. Bajo esa perspectiva, el AED ayuda a que la definición no contenga el término definido al abrirnos la perspectiva del uso de definiciones reales para dar contenido a los razonamientos jurídicos. La propiedad es algo más que una entelequia conceptual. Es una institución que desarrolla una función económica y social. Y sin definición económica y social la propiedad carece de contenido real.


			Por ello la llegada del AED debe ser vista con optimismo y como una buena noticia. Tener otras perspectivas para ver lo mismo es una forma de ampliar nuestro conocimiento y la posibilidad de usarlo.


			Pero sin duda ha traído preocupación y esas reacciones que hemos llamado «esquizofrénicas». En el punto siguiente analizaremos algunas de ellas para ver por qué la crítica se parece más a una alucinación que a un argumento.


			III.	LOS TIPOS DE ESQUIZOFRENIA


			Como en la auténtica esquizofrenia, los «jurídicamente esquizofrénicos» no pertenecen a una sola categoría. Los hay de diferentes tipos y experimentan síntomas distintos.


			La mayoría parte de una o más «alucinaciones». Por un lado, suelen ver en el AED algo que el AED no es. A partir de allí, tejen toda una historia sobre los riesgos, peligros o problemas que consideran el AED tiene. Por otra parte, suelen asumir una visión incompleta o, en el mejor de los casos extraña, de lo que es el Derecho en sí mismo. La más común de estas alucinaciones es creer que los conceptos jurídicos tienen existencia real, tienen «naturaleza», y su rol de abogados es ser «científicos» entrenados en el difícil arte de descubrir sus misterios.


			Los distintos tipos de esquizofrenia pueden también ser objeto de clasificaciones. Algunos «esquizofrénicos» reaccionan agresivamente y de manera vehemente, usando fuertes calificativos contra el AED. Otros, en cambio, reaccionan con calma, casi con desinterés, como si la cosa no fuera con ellos, usando frases como: «Es otra locura a la que no hay que prestar mayor atención. Ya pasará la moda».


			En el medio, los puntos son infinitos. Pero lo que es común en estos casos y que diferencia la esquizofrenia de las críticas serias al AED, es el nivel de conocimiento y comprensión que se tiene de esta forma de razonamiento.


			A continuación, vamos a «diagnosticar» algunas de las diferentes reacciones esquizofrénicas detectadas en esta última década en el Perú.


				3.1.	«La Invasión Gringa»


			Esta es quizás una de las reacciones más curiosas y anecdóticas, pero no por ello menos frecuente. El argumento que se arma es relativamente simple, al menos en su base.


			El mundo esta dividido en dos grandes sistemas legales, el romano-germánico y el sistema anglo-sajón, más precisamente el common law. El AED es una creación anglosajona que es propia de un sistema de precedentes de observancia obligatoria, en el que la jurisprudencia es la fuente del Derecho por excelencia y la ley es solo un complemento. En ese contexto, el AED es inaplicable al Perú, porque el Perú es un país que pertenece a la tradición romano germánica. Fin del argumento.


			En sus versiones más agresivas (que llega a generar «esquizofrénicos peligrosos») se ve al AED como una suerte de intento de imperialismo intelectual, en el que, al mejor estilo de la guerra fría, ha sido planeado para imponer a los ciudadanos de los países del sistema romano-germánico, en especial de los menos desarrollados, una forma de pensar y de regular la vida social. Con ello han creado una suerte de «doctrina trasnacional» diseñada para seducir y conquistar otros países.


			Lo que digo no es una exageración. Sino veamos la siguiente cita: «Queremos terminar esta breve introducción recordando las palabras de Fernando de Hinestrosa, refiriéndose al abandono de la dogmática y a la creciente negativa influencia del Análisis Económico del Derecho en nuestra realidad latinoamericana, en el marco del Congreso Internacional realizado en la Universidad de Lima con motivo de la discusión del Proyecto de Reforma al Código civil. Dijo el egregio autor colombiano ‘no abandonemos nunca nuestras propias convicciones y lógica de nuestro sistema, que es aquel romano-germánico (expresado en la dogmática), y no permitamos el infiltrar de orientaciones extrañas a nosotros mismos, porque sino puede llegar el momento en que las reglas vengan impuestas a través del Gran País del Norte. Esa es la lucha a la que los invito’»16.


			Estas reacciones me recuerdan a las de John Nash en la película «Una Mente Brillante», cuando ve en todo, hasta en las publicaciones más inofensivas, actos del espionaje ruso dirigidos a atentar contra su país. Sólo que en este caso, las alucinaciones hacen ver «espías norteamericanos».


			Existe incluso una versión más curiosa, en la que no solo se le acusa de imperialismo, sino de «imperialismo pirata» o simple copia de lo que algún europeo ya había descubierto antes. Así, según esta posición, los norteamericanos han copiado algo que se llama «método estímulo-respuesta» y han ocultado su copia bajo el nombre de AED para ocultar su acto de piratería. Así como en las películas de espías estos se roban los planos de las armas para usarlas contra los países que las inventaron, los anglosajones han hecho lo mismo y nos están dando una «sopa de nuestra propia medicina».


			Tampoco exagero. Basta revisar la siguiente cita:


			 «Como se ha demostrado, los verdaderos y auténticos creadores del método de investigación «estímulo-respuesta» han sido los juristas alemanes Ihering y Heck, quienes sentaron las bases; y fue perfeccionado finalmente por juristas hispanos: Manuel García Amigo, Luis Recasens Siches y Jaime Guasp. Esto es necesario recalcarlo bien porque este método ha sido copiado y rebautizado por los anglosajones como «Análisis Funcional». Dicha copia pretende disfrazar su supuesta originalidad en el fundamento de «Law and Economics» en el que se exagera el aspecto económico de la realidad social»17.


			La cita es curiosa por que, si bien identifica los orígenes del AED en el llamado Análisis Funcional, pierde la perspectiva de cuales son sus aportes. Desconozco a que se refieren con el llamado «método estímulo-respuesta». Nunca he oído hablar de ese método como una corriente de pensamiento. Pero si queda claro que los fundadores y cultivadores del AED ya han obtenido varios Premios Nobel de Economía (Coase, Becker, Buckanam, entre otros) y los que no lo han obtenido ha logrado reconocimiento mundial como Calabresi, Posner, Epstein o Demzet y dudo mucho que los autores de una acto de piratería privada de originalidad pudieran haber merecido un galardón o reconocimiento atribuible a los juristas alemanes. En todo caso lo que puedan tener en común con otras posiciones basadas en concepciones realistas o funcionalistas, no privan al AED de su originalidad y del reconocimiento que merece por el aporte que ha hecho al pensamiento jurídico y al pensamiento económico.


			Lo que queda claro es que bajo este tipo de esquizofrenia, los académicos dogmáticos suelen reaccionar frente al AED como los mexicanos reaccionaron en la época de la guerra con los Estados Unidos cuando gritaban: «Green go home» («Verdes, váyanse a casa», en alusión al color de sus uniformes), expresión de la que luego se derivaría la palabra «gringo». Piden así que se lleven el AED a otro lado y que dejen a la teoría del razonamiento circular vivir en paz y a la jurisprudencia de conceptos intocada. 


			El punto de partida de todas estas posiciones parte de un serio error de comprensión. El AED no es el sistema del common law y está muy lejos de serlo. Si usted evalúa qué hace un abogado norteamericano en su ejercicio profesional, descubrirá que no es un experto en AED y que está además muy lejos de serlo. Muchos abogados en los Estados Unidos tienen un conocimiento tan rudimentario del AED como el que muchos abogados peruanos tenemos de las teorías de Santo Tomas de Aquino. Y pueden ejercer razonablemente su profesión sin saber nada de AED como cualquier de nosotros puede ir tranquilo a litigar un caso o absolver una consulta sin saber nada de lo que dijo Santo Tomas. Si bien algunos conceptos del AED se han incorporado al sistema legal y ya gozan de cierta aceptación general, el AED esta lejos de ser una aproximación extremadamente popular y mucho más lejos aún de ser la tendencia dominante. Es una forma de pensamiento con un gran valor instrumental, pero no tiene que ver con como se concibió el common law, el que ni siquiera es una creación norteamericana, sino inglesa, que apareció en el mundo literalmente siglos antes de que Coase, Calabresi y Posner comenzarán a formar las bases del AED en la década de los 60’s.


			Es más, si alguien quisiera trasladar el pensamiento jurídico anglosajón a otro país, usar el AED para lograr ese objetivo es una muy mala idea. Y es que el AED no tiene nada que ver, al menos en su estructura, con el sistema de precedentes jurisprudenciales. Es como pretender que porque Kelsen era austriaco, el positivismo fue diseñado como un mecanismo para imponer el derecho austriaco en el mundo.


			Así, que haya sido en los Estados Unidos donde se desarrollo esta línea de pensamiento sólo ha implicado que los ejemplos más comunes citados en los libros de texto de AED se refieran a jurisprudencia o normas norteamericanas. Pero las herramientas conceptuales pueden ser usadas, sin perder en nada su capacidad analítica, a cualquier otra forma de sistema jurídico.


			No olvidemos que el AED es antes que un conjunto de propuestas sobre cómo debe ser el Derecho, una metodología para analizarlo. Como tal, no propone en sí mismo adoptar ningún esquema legal particular, y es posible encontrar académicos que defienden con tanta fuerza la superioridad del sistema de common law sobre el sistema romano-germánico, como otros académicos (muchos norteamericanos) que defienden precisamente la tesis contraria.


				3.2.	«La invasión neoliberal»


			En esta versión de la esquizofrenia los autores de la invasión no son precisamente (o solamente) los norteamericanos, sino un grupo de pensadores «neoliberales» que han visto en el AED la posibilidad de vender sus ideas con un esquema seductor y efectista. Es pues una suerte de «Caballo de Troya» lleno de contenido ideológico empaquetado en una apariencia de escuela académica. La alucinación, en este caso, es la existencia de una suerte de «cofradía» o «hermandad» ideológicamente determinada que tiene como propósito convencer a todos de que la intervención del Estado es mala.


			Pero si recordamos que, a fin de cuentas, el AED no es otra cosa que la aplicación del método económico al Derecho, veremos cuan absurdo es el planteamiento esbozado. Existen economistas para todos los gustos. Los hay ortodoxos y heterodoxos, liberales y marxistas, keynesianos y austriacos. Y de la misma manera hay gente que hace análisis económico desde todas esas diferentes perspectivas. Así, existen posiciones marxistas o socialistas dentro de AED.


			Existen incluso representantes de gran impacto en el AED y en particular en el Perú, como Guido Calabresi, que son considerados bastante alejados de las llamadas «tesis neoliberales». Calabresi es considerado un académico de centro izquierda en su país y sin duda que lo califiquen como un «neoliberal» es algo que el no entendería.


			Si bien es cierto que existen importantes representantes del AED que profesan ideas de defensa de la libertad económica, el AED es una herramienta que en su variante normativa, puede ser utilizada para generar marcos regulatorias bastante intervensionistas, justificando la intervención del Estado en la actividad económica (sino basta revisar el uso de la teoría de las externalidades para justificar la intervención del Estado en temas como derecho ambiental o protección al consumidor). Muchas de las agencias regulatorias, ninguna de las cuales sería defendida por un liberal, usan continua y activamente el AED. Así, el AED, como la economía misma, se han utilizado tanto para sustentar posiciones de liberalización y reducción de la presencia del Estado como para sostener la necesidad de una participación activa de ese mismo Estado.


			No se puede negar que el AED, en la experiencia histórica peruana, ha servido para sustentar propuestas de liberalización y privatización. Muchos de los académicos peruanos involucrados en AED propugnan ideas de libertad y menos presencia del Estado. Pero incluso hasta el uso del término «neoliberal» tiene una connotación efectista. No conozco ningún académico que se precie de ser calificado como «neoliberal». Se califican como liberales. El llamado neoliberalismo es una suerte de «rebautizo» del liberalismo para darle una connotación de algo que fue superado y ahora regresa. Es casi como hablar de «neonazis», es decir, gente que trata de rescatar algo que nadie aceptaría.


			En síntesis, la «alucinación» de la «invasión neoliberal» no es sino una confusión de la herramienta con la ideología o percepción del mundo que puede estar detrás para dirigirla. Y, al hacerlo, se pierde la oportunidad de usar una herramienta que es útil.


				3.3.	«Van a extinguir los unicornios»


			En una época la gente creía en los unicornios. Como los demás animales, vivían en las profundidades del bosque. Se les consideraba animales especialmente inteligentes y era muy difícil encontrarlos. Rara vez habían sido vistos y, cuando ello ocurría, había sido en la penumbra de la oscuridad y por una fracción de segundo. A pesar de estas dificultades, se escribieron tratados completos que los estudiaban y que hacían conjeturas sobre su apariencia y hábitos.


			De pronto, un día, la gente dejo de creer en los unicornios, lo que los convirtió en una suerte de símbolo de lo imaginario, que existían solo en leyendas y mitos. La especulación sobre ellos toma la dimensión no de lo real, sino de lo imaginario, de lo creado por la mente humana.


			¿Son los unicornios reales? Sí lo son y, como bien señala el profesor Paul Campos, autor de esta metáfora de los unicornios, la pregunta es ¿reales en qué sentido? Es evidente que sabemos que no encontraremos unicornios deambulando por los bosques. En ese sentido ya no son reales. Pero los unicornios siguen existiendo en un sentido más limitado, para algunos propósitos. Se estudian como creación de la imaginación humana. Se estudia como se concibió, como se reflejaron en las leyendas y mitos, y qué motivó su aparición y simbolismo. Es sólo en este aspecto que los unicornios son una realidad.


			En ese sentido, los unicornios no son como los caballos. No se pueden encontrar en un lugar determinado y describirlos en base a una constatación por nuestros sentidos. Pero pueden ser estudiados y analizados como una idea creada por la mente humana18.


			A veces entendemos el Derecho como un caballo y no como un unicornio. Pero el Derecho se parece más a los unicornios que a los caballos. Las instituciones jurídicas son, en términos de Campos, un estado de la mente, una idea que sólo existe como tal19. Por tanto, mueren (se extinguen) tan pronto aparece una nueva idea que la reemplaza. Su muerte es inevitable cuando una institución, al perder fondos en la moneda de los hechos, se quiebra, y es entonces reemplazada por otra diferente.


			Pero algunos creen que el Derecho es como los caballos y temen que nuevas ideas «los extingan» y convierta a las instituciones jurídicas en una suerte de «pájaros Dodos prehistóricos».


			Algunos esquizofrénicos ven a quienes propugnan el AED como una suerte de cazadores furtivos de unicornios, personas que, aprovechándose de la oscuridad e imprecisión en la se mueven los conceptos, van a disparar sobre ellos y matarlos para eliminarlos de la vida del hombre. Van a extinguir los unicornios.


			Este razonamiento se expresa en términos tales como «va contra todo lo establecido», «atenta contra toda nuestra tradición jurídica», «pretenden sustituir al Derecho por instituciones económicas», entre otras.


			Pero los unicornios no existen en la forma que se ven en este tipo de esquizofrenia. Aquí la alucinación inicial es cómo ven al Derecho mismo, cómo se imaginan al derecho como un unicornio que vive, y que como tal puede morir.


			Pero la alucinación no termina ahí, sino que sigue con ver al AED como un intento de cometer ese homicidio conceptual.


			El AED no propone, sin embargo, acabar con el Derecho ni eliminar el uso de conceptos. Solo propone entender que esos conceptos no tienen vida en sí mismos, sino que son instrumentales y su valor radica en su capacidad para permitirnos regular de manera adecuada la conducta humanan. No pretende eliminar los unicornios (que dicho sea de paso no pueden ser «matados» en el sentido que se percibe en este tipo de esquizofrenia), pero sí tener unicornios útiles.


			Dar un baño ácido de realismo a estos «unicornios jurídicos» no puede ser percibido como un intento de matar al Derecho, sino de acercar el Derecho a los hombres y a las soluciones que esos hombres necesitan.


			Es posible que quienes investigaban y estudiaban los unicornios cuando se creía que ellos existían, se hayan escandalizado de manera parecida a como cuando a alguien se le ocurrió la idea de que los unicornios eran solo creación del hombre y que, como tales, debían ser estudiados en esa limitada percepción de la realidad. Quizás hayan criticado el realismo de considerar que los unicornios dejaron de pertenecer a la categoría de los caballos, para pasar a la categoría del producto de la imaginación humana. Pero esos esquizofrénicos no le temen al AED, le teman a la realidad, porque se sienten más seguros en su paraíso de conceptos.


				3.4.	«Todo es irreal»


			Casi todas las esquizofrenias tienen en común considerar al AED como irreal. Señalan que su afán por simplificar la realidad lo aleja de ser una herramienta útil. La crítica central bajo esta perspectiva es que el uso de modelos es la debilidad principal del AED frente a las visiones más dogmáticas.


			Bajo este tipo de esquizofrenia se pierde la perspectiva que el punto de partida es aún más irreal. La dogmática parte también de modelos, es decir de esquemas que se abstraen de la realidad. Solo que al hacerlo pierden totalmente la función explicativa que un modelo.


			En este tipo de esquizofrenia se trata de convertir la mayor fortaleza del AED en una debilidad, sin advertir el «efecto bumerang» de la crítica.


			El «paraíso de conceptos» también se basa en «modelaje». Los conceptos jurídicos, en su supuesta pureza conceptual, son simplificaciones, aunque no me atrevería siquiera a llamarlas «simplificaciones de la realidad». 


			Así lo que diferencia al AED de otras aproximaciones al Derecho no es el uso o no de simplificaciones, sino la técnica de simplificación. El AED trata de identificar los elementos relevantes para explicar un problema, para a partir de ellos construir su modelo de predicción. Por el contrario otras aproximaciones simplifican sin explicar el porqué del uso de ciertas premisas.


			Se suele decir que el mundo no es como lo dibuja el AED. Pero es esa precisamente su ventaja. Los modelos no se construyen para pretender que ellos reemplacen a la realidad. Los modelos se construyen para explicar un aspecto de esa realidad.


			Cuando un arquitecto hace una maqueta de una casa no pretende decir que dicha maqueta es la realidad, y quien critique la maqueta por ser muy pequeña o estar hecha de cartón y no de cemento como la casa real que se quiere construir, está perdiendo el punto central. Precisamente se simplifica el tamaño y los materiales para explicar solo un aspecto: la distribución y perspectiva de la casa. Permite visualizarla, siempre que se sea conciente de que no se hace la maqueta para vivir en ella.


			La crítica así formulada cae por su propio peso, y sólo muestra la desesperación por cuestionar algo sin darse cuenta que lo mismo se puede decir de la propia concepción conceptual del Derecho, con el agravante de que en ella no se considera siquiera cuáles son las variables relevantes.


			Todo modelo se basa en ciertos presupuestos cuyo valor no esta en su realismo, sino en su capacidad explicativa. Uno de los más criticados es el que los seres humanos actúan racionalmente para maximizar beneficios. Se contesta que el mundo real los individuos no se comportan racionalmente ni necesariamente tratan de maximizar su bienestar. Pero ello es como criticar la maqueta porque la mayoría de las casas no son de ese tamaño.


			Incluso si se aceptara (cosa que en principio creo que es equivocada) que no todos los individuos son racionales, si es posible usar esa premisa para demostrar que en el agregado las personas se comportan racionalmente. Ni siquiera es necesario demostrar que la mayoría de los individuos son racionales para concluir que los agentes económicos no se comportan en el agregado racionalmente. Si asumiéramos que los individuos son irracionales, entonces estos se comportan «random», es decir aciertan o no aciertan medidos por el azar y no por la inteligencia.


			Asumamos a los individuos agrupados bajo la categoría de consumidores. ¿Se puede concluir que los consumidores en el agregado se comportan irracionalmente? La experiencia parecería conducirnos a una respuesta negativa a la pregunta. Nada explicaría la continua mejora de precios y calidades de los productos en los últimos años si los consumidores se comportaran irracionalmente. Y para demostrar que el modelo de individuos racionales tiene capacidad explicativa no es necesario demostrar que la mayoría son racionales. Basta un número relativamente reducido de racionales para que el modelo de predicción sea útil.


			Si los consumidores irracionales actúan «random», entonces los proveedores no se preocuparan en ofrecer mejores términos y condiciones para ganar a esos consumidores. Si deciden en base al azar, entonces nada se consigue ofreciendo mejores términos a ellos. Pero si hay un grupo de consumidores racionales que si analiza esos aspectos, sí se podrá mejorar las ventas si se hacen mejores productos a mejores precios. Dado que hay un grupo de racionales (a los que vamos llamar «searchers» o «buscadores») los competidores buscaran capturar sus preferencias. Pero dado que en muchos mercados no es posible diferenciar «searchers» de irracionales, las condiciones generadas por la actitud de los racionales beneficia a los irracionales que se vuelven free riders o beneficiados por una externalidad positiva generada por un grupo reducido de racionales. Basta pensar en una tienda de abarrotes, en la que una vez colocado el producto en el escaparate no es posible diferenciar cuándo el que compra es irracional para venderle más caro o bajarle la calidad o condiciones. Todos los consumidores se beneficiarían de qué un pequeño grupo de consumidores sean exigentes.


			Si eso es así, el modelo de consumidores racionales tiene capacidad explicativa así se demostrara que la mayoría de los consumidores no son racionales (que como dijimos es algo de por sí cuestionable). Y la observación empírica muestra que el modelo funciona. La premisa de que a mayores precios la cantidad demandada cae se basa en la idea de racionalidad individual y es consistente con el modelo explicado. La gente trata de gastar menos y trata de obtener lo más posible al menor costo posible. Si todos tratan de hacer ello, es irrelevante si es que la acción de un grupo reducido logra el mismo efecto en el mercado.


			Lo que ocurre es que este tipo de esquizofrenia ve fantasmas donde no existen. Confunde al modelo con la realidad, quizás guiado por el hecho de que confunde conceptos (alucinaciones) con realidades. Al no distinguir una cosa de la otra no es de extrañar que se critique aquello que es precisamente la debilidad principal de su forma de pensar: convertir conceptos en realidades, es decir, creer en sus alucinaciones.


			La «trampa» en los modelos no esta en su uso, sino en confundirlos con la realidad. Es evidente que un modelo es utilizado concientemente para alejarnos de la realidad, pero con el fin de comprenderla. Cuando se quiere que modelo sea como la realidad, le privamos de su capacidad explicativa, y con ello renunciamos a intentar comprender la realidad al menos en parte de su complejidad. A veces para saber hay que renunciar a ser como Dios, y asumir que nuestra imperfecta naturaleza humana no nos permite entender todo, sino solo una parte mínima de la realidad. Pretender saber y entender todo nos conducirá a no saber ni entender nada, error en el que el AED intenta no caer.


				3.5.	Los «homicidas de la justicia»


			Finalmente, y aunque consideramos que pueden aún hacerse más caracterizaciones de las esquizofrenias vinculadas al AED, trataremos una última referida a la idea de que esta tendencia del pensamiento se orienta a desplazar la justicia de los ideales que inspiran al Derecho.


			La crítica, además de su contenido esquizofrénico, lleva implícita una objeción moral al AED, al que acusa de sustituir valores por un concepto utilitarista al que se denomina «eficiencia».


			No dudo que existen tendencias utilitaristas dentro del AED. Pero extender la crítica al AED en general es, paradójicamente para quienes levantan esa crítica, injusto.


			En primer lugar el propio concepto de eficiencia tiene un contenido valorativo. Como bien dice Calabresi, si bien se dice que el AED puede estar tratando de reemplazar la justicia por la eficiencia, tal posición pierde de vista que en un mundo donde los recursos son escasos, desperdiciar es injusto20.


			Si se considera que desperdiciar no importa, entonces uno puede entender la crítica. Pero las decisiones legales conducen a que unos ganen y otros pierdan. Y cuando los recursos se desperdician, puede ser que todos pierdan o que se pierda más de lo que se gana. Ello conduce no solo a que haya menos riqueza, sino a que haya más pobreza. Si evitar que aumente la pobreza carece de contenido valorativo, entonces la crítica podría comenzar a tener algún fundamento.


			Pero el tema no culmina allí. Incluso si se asumiera que la eficiencia carece de todo contenido valorativo, ello no descalifica al AED. Incluso si uno quiere decidir sobre la base de criterios de justicia, que dicho sea de paso son casi imposibles de definir de manera pacífica, saber cuánto cuesta ser justo es un elemento central. Ello porque no se puede invertir lo que no se tiene, y medir la escasez de los recursos como un elemento a considerar pone a la justicia en contexto de realidad. No toda solución deseable es posible. Si uno considera que es justo que todos tengan una casa con piscina, menudo favor haríamos a la humanidad si creemos que dar una Ley que diga eso conseguirá por sí sola el efecto deseado. Construir casas con piscina tiene un costo evidente que el mero texto de la Ley no puede solventar.


			En esa línea, no considerar que una norma que protege al deudor y que se considera justa, pueda reducir los niveles de crédito y generar menor inversión y desarrollo, es sacar la justicia de la realidad, lo que a su vez nos impide visualizar muchas otras probables injusticias que rodean una solución aparentemente justa. Descubrir y evaluar las ineficiencias de una decisión aparentemente justa es una manera de descubrir otras formas de injusticia.


			En esa línea, poner las decisiones aparentemente justas en el contexto de la escasez que nos presenta el mundo real, es asumir la justicia con responsabilidad. Si finalmente se opta por la decisión considerada justa a pesar que se piensa que es ineficiente, se tomará una decisión informada y, por tanto, responsable. En cambio, una justicia irresponsable puede convertirse en la peor de las injusticias. 


			Así, como en otros casos, los esquizofrénicos ven en el AED algo que el AED no es. Nada en el AED lleva a descartar concepciones valorativas. Lejos esta en la concepción del AED descartar la justicia como valor, menos aún está la intención de matarla. Por el contrario está en su base poner al servicio de la justicia una herramienta adicional que los abogados solemos pasar por alto: aquella dirigida a evitar el desperdicio.


			IV.	CONCLUSIÓN


			Como en la física, la Ley de la Inercia este presente en la vida del Derecho. Cambiar el status quo implica enfrentar la energía estática y se requiere una fuerza dinámica mayor para impulsar el cambio. La resistencia al cambio toma muchas formas. Y así, nada llamado a tener un impacto está libre de controversia. En ocasiones esa resistencia es el ejercicio legítimo de quienes creen en lo que existe luego de haber comprendido lo nuevo. Pero en ocasiones la resistencia es consecuencia de una suerte de flojera intelectual que rechaza lo nuevo sólo por no darse el trabajo de comprenderlo y estudiarlo. Finalmente quedarse con lo existente termina siendo más cómodo y enfrentar el cambio implica un esfuerzo que no necesariamente se está dispuesto a emprender.


			Pero rechazar lo nuevo sin conocerlo implica dar razones para rechazar lo que no se conoce. Y como no se conoce y algo hay que decir, se viven alucinaciones que explican lo inexplicable. En esas alucinaciones se recrea el AED para hacerlo parecer como algo que no es.


			Pero esa esquizofrenia no es atribuible solo al AED. En realidad, la locura no está tanto en la percepción de lo nuevo, sino en cómo se percibe lo antiguo, es decir cómo se percibe el Derecho desde la perspectiva tradicional. La verdadera locura esta en la «jurisprudencia de conceptos», en su irrealismo y en su incapacidad de renunciar a ser lo que es.


			Alguna vez un médico formado en medicina oriental me comentó que toda enfermedad no era otra cosa que un desequilibrio entre lo que el cuerpo o la mente necesitan y lo que tienen. Salud es entonces equilibrio, desequilibrio es enfermedad. La esquizofrenia jurídica puede también ser calificada como una enfermedad de la vida social, aquella generada por un desequilibrio entre la dosis de realidad que la sociedad necesita del Derecho y la realidad que el Derecho, tal como lo hemos concebido, está en capacidad de darle. La cura a esta esquizofrenia no está en aceptar o no el AED. Está en aceptar que el Derecho puede ser distinto a como lo hemos concebido siempre. Quizás eso sea lo único por lo que el AED debe ser estudiado y aprendido: el ayudarnos a pensar el Derecho de otra manera a aquella a la que estamos acostumbrados.


			


			

				
* La presente sección se basa en el artículo «Esquizofrenia Jurídica. El Impacto del Análisis Económico del Derecho en el Perú», publicado en Temis, Revista de Derecho, N.º 44, 2002.
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			Ronald Coase y el sistema jurídico*


			¿Por qué economías de mercado, que se declaran como liberales y que critican ácidamente las formas de economía planificada, desarrollan a su interior «pequeños estados socialistas» llamados empresas y donde la asignación de recursos se determina por una dirección centralizada? ¿Por qué en nuestras sociedades los accidentes de tránsito no pueden ser solucionados por el mercado? ¿Por qué los peatones (potenciales víctimas) no celebran con los conductores (potenciales causantes) contratos que asignen entre ellos la posible responsabilidad que pudiera surgir en un accidente? ¿Por qué en el mercado es necesario hacer responsable a una empresa que produjo un producto defectuoso por los daños que cause a sus consumidores así haya cumplido con incluir una advertencia en una etiqueta exculpándose de toda responsabilidad y que debió ser leída por el consumidor al comprar el producto? 


			En 1991 la Academia Sueca concedió el Premio Nobel de Economía a Ronald Coase, Profesor emérito de la Escuela de Leyes de la Universidad de Chicago por haber desarrollado los instrumentos metodológicos que permiten responder las preguntas señaladas. Una primera inquietud que habrá asaltado a muchos consiste en cómo es que un Profesor de una Escuela de Leyes ganó un premio Nobel de Economía. En realidad el Premio se le concede no sólo por sus estudios económicos, sino por sus estudios jurídicos. Ronald Coase es un pionero —quizás el más destacado— del AED. Los aportes de Coase a la comprensión del diseño institucional de la economía son sólo superados por sus aportes en la comprensión del diseño de los distintos sistemas jurídicos. La genialidad de Coase radica en haber descubierto algunos factores determinantes de cómo se organiza el Derecho y que, paradójicamente, resultaban demasiado obvios para ser descubiertos a simple vista. 


			I.	LOS COSTOS DE TRANSACCIÓN


			El punto central en la teoría cousiana es el concepto de «costos de transacción». La idea es muy sencilla: celebrar un contrato cuesta. Si yo quiero comprar una casa debo identificar la casa que quiero comprar y quién es su propietario. Ello implica invertir una serie de recursos (tiempo y dinero) en buscar casas, compararlas, informarme de sus precios y elegir la que finalmente me gusta. Pero luego tengo que negociar con el probable vendedor que también deberá invertir recursos en ubicarme y en averiguar quién soy. Esta negociación puede consumir también una cantidad importante de recursos. Mientras nos ponemos de acuerdo puedo perder oportunidades de celebrar otros contratos, perder mi tiempo en discusiones interminables, invertir recursos en negociar y en tratar de convencer a la otra parte con mi propuesta. Luego tenemos que contratar un abogado que también invertirá tiempo y dinero en redactar un contrato y en hacer el estudio de títulos correspondientes para asegurar mi adquisición. Si mi deseo por una casa nueva y el del vendedor de recibir dinero lo justifican, estaremos dispuestos a incurrir en toda esta serie de costos, que pueden llegar a ser importantes, para perfeccionar la transferencia de la propiedad de la casa y el pago del precio. Estos costos son lo que Coase llamó costos de transacción. Como podemos apreciar, esta constatación de que contratar cuesta y el hecho que el mercado no es otra cosa que un inmenso conglomerado de transacciones (contractuales), nos lleva a considerar que utilizar el mercado puede ser costoso. 


			Pero bajo ciertas circunstancias, los costos de transacción pueden impedir que un contrato se celebre, a pesar que este contrato pudiera ser razonable y beneficioso para ambas partes. Por ejemplo una fábrica podría obtener beneficios por S/. 1,000 pero, por medio de la contaminación generar daños a sus 5,000 vecinos por S/. 1. a cada uno, porque se ven afectados con enfermedades a las vías respiratorias. Obviamente la sociedad estaría mejor si la fábrica cerrara, porque sólo produce S/. 1,000 de beneficios y S/. 5,000 de pérdidas. La pérdida social sería de S/. 4,000. En tal sentido, y asumiendo que la fábrica tiene el derecho a continuar produciendo, lo que implícitamente la autoriza a contaminar, existe una buena razón para que los vecinos celebren un contrato con la fábrica por medio del cual, y a través de un pago, ésta dejara de producir. Imaginemos que los vecinos se ponen de acuerdo para aportar cada uno S/. 0.40 (con lo que obtendrían S/. 2,000 en total) con los que irían a la fábrica y le propondrían cerrar. Obviamente la fábrica aceptaría, pues recibiría S/. 2,000 (es decir S/. 1,000 más que antes) por cerrar su fábrica. Los vecinos también estarían mejor porque si bien se gastan en total S/. 2,000, se están ahorrando en la práctica S/. 3,000 pues se alivian S/. 5,000 en daños. 


			El problema en este ejemplo, es que esta solución contractual es poco probable. Los costos de conseguir que se identifique a los 5,000 afectados, que se pongan de acuerdo sobre el monto de los daños que sufren y sobre cuánto están dispuestos a pagar para evitarse la contaminación pueden ser elevadísimos. Adicionalmente cada uno de los vecinos tratará de ser «un viajero gratis» en la campaña de conseguir qué fábrica se cierre. Así cada uno intentará ocultar cuál el verdadero daño que sufre para tratar de contribuir con menos de los S/. 0.40 que les solicitan para solucionar el problema. En otras palabras los costos de transacción hacen prácticamente inviable la solución contractual. Así las opciones son o que el Estado intervenga prohibiendo la contaminación, o estableciendo un sistema de responsabilidad civil que haga que las fábricas paguen por los daños que ellas causan así, por la vía de internalización de los costos que los contaminadores producen, se logre que cierren aquellas fábricas que causan socialmente más daños que beneficios. En otras palabras, el concepto de costos de transacción explica por qué no todo se puede solucionar por el mercado. 


			II.	LA NATURALEZA DE LA EMPRESA


			El concepto de costos de transacción nos puede ayudar entender por qué existen las empresas en una economía de mercado. La explicación de este punto aparece en uno de los artículos a los que se puede atribuir el Premio Nobel de Coase: «The Nature of the Firm»1 o «La Naturaleza de la Empresa» en español. Sin embargo las ideas de Coase se forjaron, como él mismo reconoce, cinco años antes de la publicación de este artículo. Así, en algún momento del verano de 1932 un joven socialista de 21 años, asistente de cátedra de la Dundee School of Economics and Commerce cristalizó en su mente la explicación de por qué existen las empresas. 


			Según Coase el problema principal consiste en determinar cuándo es que la asignación de recursos debe hacerse a través del mercado, mediante decisiones atomizadas y no coordinadas de ofertantes y demandantes, y cuándo debe hacerse dentro de una empresa a través de decisiones centralizadas de sus administradores. Gran parte de la solución radica en comparar el costo de organizar las decisiones centralizadas dentro de la empresa con los costos de transacción, derivados de usar el mercado.


			Simplifiquemos el análisis con un ejemplo sencillo. Si una compañía fabricante de cerveza necesita distribuir su producto tiene dos posibilidades. Una es contratar con una empresa distribuidora para que ésta desarrolle esta labor. La otra es desarrollar ella misma su propia oficina de distribución. Para tomar su decisión la empresa evaluará, entre otros, dos aspectos. Uno es cuánto le cuesta usar el mercado. Celebrar contratos con empresas distribuidoras tiene un costo que en ocasiones puede implicar un desperdicio de recursos. Por otro lado, aumentar una oficina más encargada de la distribución dentro de la estructura empresarial puede ser complicado. Su organización puede ser compleja, los costos administrativos elevados y la capacidad de control sobre los dependientes puede diluirse en una empresa demasiado grande, generando decisiones y comportamientos ineficientes. En otras palabras, podemos llegar a una deseconomía de escala. La decisión está influida principalmente por la incidencia de los costos de organización de las empresas frente a los costos de transacción. 


			Muchos habrán leído en los titulares de los periódicos que Coase recibió el premio Nobel porque sus aportes ayudaron a explicar por qué se derrumbó el sistema socialista. Si bien el aporte de Coase no iba precisamente dirigido a explicar esto, si permite entender la base del problema. Imaginemos a la empresa como un pequeño Estado socialista. La decisión centralizada decide cómo se asignan los recursos a su interior sin necesidad de transacciones ni negociaciones: costosas. Pero si la empresa comienza a concentrar demasiados recursos bajo su control la posibilidad de coordinar las decisiones referidas a la correcta y eficiente asignación de recursos se tornarán cada vez más y más complejas. Llegará un momento en que la decisión centralizada será incapaz de controlar todos los recursos que se encuentran bajo su control. Allí estaremos frente a una deseconomía de escala. Llegará un momento en que el costo de organización justifique que la asignación de recursos se lleve a cabo por medio del mercado, a pesar de los costos de transacción que éste implica. 


			Ahora imaginemos al Estado socialista como una «super empresa» que ha pretendido reunir todos (o casi todos) los recursos de la economía bajo su control. Entenderemos entonces que el problema de Estado socialista es el mismo que hace a una empresa desintegrarse o quebrar cuando sus costos de organización se tornan prohibitivos. Estamos asistiendo a un sistema, que en términos cousianos, ha quebrado por sus elevados costos de organización. En síntesis, el Estado socialista no es otra cosa que una deseconomía de escala, que por ahorrar los costos de transacción de usar el mercado, incurre en inmensos costos de organización, muy superiores a los costos que pretendía ahorrar. 


			III.	EL TEOREMA DE COASE 


			Como Guido Calabresi ha sugerido2, como consecuencia del joven socialismo de Coase, «The Nature of the Firm» ponía un especial énfasis en el costo de usar el mercado (es decir en los costos de transacción) y destacó que cuando las estructuras de organización distintas al mercado, jerárquicas y centralizadas, podían alcanzar resultados deseados a un menor costo, la gente organizaría su comportamiento económico bajo este tipo de estructuras (sean empresas o Estados). 


			Pero, usando los mismos instrumentos conceptuales un Coase convertido al liberalismo casi treinta años después escribe su otro artículo cumbre: The problem of the social cost3 (o en español El problema del costo social). Este trabajo pone énfasis en los probables beneficios de usar el mercado. 


			En The problem of the social cost se encuentra el famoso «Teorema de Coase», que no sólo nos ayuda a entender la estructura institucional de la economía, sino la propia estructura de las instituciones dentro de un sistema jurídico. Así, este artículo destaca que cuando los costos de transacción no son prohibitivos, la gente llevará a cabo transacciones generalizadas, creando así mercados, no sólo para evitar caer en «ineficientes» estructuras jerárquicas y centralizadas, sino también para llenar el vacío dejado por la inexistencia de mercados o mecanismos de organización centralizada4. ¿Qué dice el Teorema de Coase? Este puede ser formulado de dos maneras diferentes, que en el fondo expresan exactamente la misma idea. La primera formulación sería: 


			«Si los costos de transacción son iguales a cero, no importa la solución legal que se adopte, pues siempre las partes involucradas, a través de transacciones en el mercado, llegaran a la solución más eficiente.» 


			Si regresamos a nuestro ejemplo anterior, si no existen costos de transacción, poco importa si la fábrica tiene o no derecho a contaminar a sus vecinos. Si la fábrica tiene derecho a contaminar, pero recibe beneficios inferiores a los daños que ocasionan, los vecinos se acercarán a la fábrica, se sentarán en una mesa de negociaciones, y llegarán a determinar un precio por el cual ellos se ahorrarán los daños y la fábrica estará mejor que antes. Por el contrario, si los vecinos tienen derecho a que no se contamine y la fábrica recibiría mayores beneficios si la dejaran contaminar, ésta irá en busca de los vecinos y les pagará una cantidad para que se dejen contaminar, o les comprará sus casas para vendérselas a un menor precio a gente dispuesta a ser contaminada. El mercado, por sus propios mecanismos, tiende a acercarse a la solución más eficiente5. En otras palabras, si lo más eficiente es que haya contaminación, el mercado llevará a que haya contaminación. Si lo más eficiente es que el aire quede limpio, el mercado nos llevará a una atmósfera pura.» 


			Todos podemos, sin embargo, intuir que un mundo en el que los costos de transacción son iguales a cero no existe o es irreal. Siempre hay costos vinculados a la celebración de cualquier contrato. Es válida la analogía entre el mundo cousiano y el de los físicos que hacen sus cálculos asumiendo muchas veces que los cuerpos se mueven en un mundo en el que no existe fricción. Pero el concepto es igualmente útil porque nos permite deducir que en aquellos casos donde los costos de transacción no son significativos la solución de mercado puede conducirnos a la mejor alternativa. Ello explica por qué en el sistema contractual privado las normas son principalmente supletorias a la voluntad de las partes y la intervención estatal se minimiza bajo la idea de la autonomía privada. El Derecho Contractual es lo que más se parece al mundo ideal de Coase. 


			La segunda formulación del Teorema es igual de importante: 


			«Si los costos de transacción son significativamente superiores a cero, si importa la solución legal que se adopte para llegar a la solución más eficiente.»


			Nuevamente en nuestro ejemplo, si los vecinos son demasiados como para poder sentarlos en una mesa de negociaciones que les permita a las partes llegar a la solución más eficiente, si se justifica la existencia de una decisión legal que «simule» la solución a la que llegaría el mercado si los costos de transacción fuesen iguales a cero. Esto implica que los costos de llegar a tal decisión (o en otras palabras de organizar una burocracia capaz de tomar decisiones eficientes) son razonables en relación a los beneficios que tal decisión implica. 


			IV.	COASE Y LA ORGANIZACIÓN DEL SISTEMA JURÍDICO 


			Si uno comprende correctamente los alcances de los costos de transacción como instrumento que nos ayuda a entender la realidad, puede descubrir su utilidad para explicar por qué el Derecho se organiza de una manera o de otra. El Derecho contractual se aplica a casos en los que, típicamente, los costos de transacción son lo suficientemente bajos como para permitir a los individuos llegar a la solución más eficiente. Por el contrario, la llamada responsabilidad civil extracontractual se refiere, normalmente, a los accidentes, situaciones en las que los costos de transacción, principalmente los costos de información, hacen inviable la solución de mercado. Así no podemos esperar que todos los peatones se pongan de acuerdo con todos los conductores de automóviles sobre cómo se asumirán y cubrirán los daños derivados de un accidente. En tales situaciones el juez es el llamado a «simular» el acuerdo al que hubiesen llegado las partes de haber sido posible la solución contractual. Se puede entender a la culpa como una institución dirigida a la búsqueda de estándares de conducta que buscan reflejar qué comportamiento hubiesen pactado las partes como exigible dentro de un contrato. 


			Podemos encontrarnos incluso con situaciones mixtas, en las que, existiendo un acuerdo entre las partes, los costos de transacción han hecho imposible que determinado aspecto pueda ser resuelto por el contrato, con lo que el juez debe intervenir para llegar a la solución más eficiente. Así, una etiqueta que advierte al consumidor que la explosión de una bebida gaseosa no genera responsabilidad para la empresa que la fabricó puede no haber asignado los recursos de manera adecuada. Los costos de información para el consumidor sobre los riesgos implícitos en el consumo de una gaseosa pueden ser altos. Se requieren conocimientos técnicos y estadísticos para establecer cuál es el verdadero riesgo asumido, y así poder permitir que el consumidor considere si es razonable consumir la gaseosa. Evidentemente, si el consumidor conociera el riesgo con certeza y supiera que deberá asumir él mismo los daños porque la empresa se liberó de responsabilidad al incluir la etiqueta, estaría dispuesto a pagar un precio menor por la gaseosa al que pagaría si la gaseosa fuese completamente segura a si la empresa estuviese dispuesta a asumir todos los costos de cualquier accidente, 


			Pero como transmitir dicha información puede generar costos prohibitivos, es mejor que el juez intervenga para dejar sin efecto una condición generada precisamente como consecuencia de los costos de transacción existentes entre el consumidor y la empresa. Esto nos lleva a entender las complejas discusiones en la doctrina jurídica sobre si situaciones como la responsabilidad por productos defectuosos, o la responsabilidad por accidentes de transporte de pasajeros, son casos de responsabilidad contractual o extracontractual. El Teorema de Coase nos enseña que la diferencia radica no en si hay o no contrato, sino en la capacidad que tiene el sistema contractual, dados los costos de transacción existentes, para llegar a una eficiente asignación de recursos. Invito sino al lector con algunos conocimientos de Derecho a examinar los límites que el propio sistema jurídico impone a la autonomía privada como mecanismo de asignación de recursos, y descubrir cómo en la mayoría de los casos están implícitos, de una manera u otra, problemas de costos de transacción.


			V.	LA UTILIDAD PRÁCTICA DEL TEOREMA DE COASE: EL EJEMPLO DEL TRANSPORTE PÚBLICO


			   El problema del transporte público ha sido una constante por años en el país. Unidades de transporte destartaladas, que no brindan las más mínima garantía, un parque automotor escaso para las necesidades del país, estándares de manejo temerarios por parte de los choferes y descortesías constantes por parte de los cobradores, continuos accidentes de tránsito, huelgas y conflictos entre los transportistas y las entidades encargadas de regular las tarifas, son sólo algunas de las expresiones de un problema que todos buscan solucionar pero que nadie parece arreglar. Como el lector ya habrá advertido todos esos problemas no son sino expresiones de lo que hemos denominado como externalidades.


			   Como veremos el problema del transporte público es, como muchos otros problemas de nuestra sociedad, un terreno fértil para aplicar las ideas de Ronald Coase y ver como el AED puede ser una herramienta útil para comprender el rol del Derecho en enfrentar problemas sociales.


			   Así lo usaremos como ejemplo para comprender como el Teorema puede ser una herramienta poderosa para diagnosticar problemas y sugerir soluciones a los mismos.


			Muchos abogados piensan que la Economía se vincula al estudio de la inflación, el desempleo y otros misteriosos fenómenos macroeconómicos, lejos de las preocupaciones diarias del sistema jurídico. Actualmente, sin embargo, el campo de acción de la economía es mucho más amplio. La economía es una ciencia que estudia las decisiones racionales en un mundo como el nuestro en el que los recursos son escasos frente a las necesidades humanas que tiene que satisfacer. Dentro de esta línea la idea es determinar un mejor aprovechamiento de los recursos existentes o, dicho de otra manera, alcanzar decisiones eficientes. Así un punto central es la idea de eficiencia. Siendo que el derecho incumbe a una serie de decisiones que afectan la asignación y uso de los recursos, la Economía tiene algo que decir respecto a cómo deben tomarse las decisiones legales y cómo deben diseñarse las instituciones jurídicas. 


			En su base el Derecho enfrenta el mismo problema que la Economía: cómo asignar los recursos escasos. Así encontramos el problema común que requiere del uso del estudio interdisciplinario. Es difícil entender cualquier controversia jurídica entre dos partes si no es a través de la escasez que se encuentra en la base del problema. Una acción reivindicatoria busca determinar cuál de dos personas debe poseer un bien. Este bien es un recurso escaso en el sentido que dos quieren usarlo exclusivamente de una determinada manera a pesar que esto es materialmente imposible. Una acción exigiendo el cumplimiento de un contrato se da porque el bien o servicio materia del acuerdo entre las partes no puede ser sometido a dos usos que simultáneamente satisfagan los intereses de las partes involucradas. Una acción reclamando los daños y perjuicios producidos por un accidente tiene en su base el problema de si vamos a permitir que el dinero del causante se use para reparar los daños ocasionados. Si el mismo dinero permitiera indemnizar a la víctima y realizar el viaje que el causante tenía planeado hacer por sus vacaciones, carecería de sentido toda discusión. En cambio nadie iniciará una acción contra su vecino para evitar que, éste respire el aire de la atmósfera. La abundancia del aire hace que éste no se considere un recurso escaso. Por tanto su uso no necesariamente implica excluir a los demás6.


			Sólo a título de ejemplo, hagamos un breve análisis de las tres instituciones básicas del Derecho civil Patrimonial para ver cómo su diseño atañe directamente al problema de escasez de los recursos.


			El primer caso es la propiedad. Por ella se concede a su titular la facultada de usar y disfrutar un bien excluyendo a los demás. Esta facultad de exclusión absoluta, universalmente aceptada, no es otra cosa que el reconocimiento de la escasez de los bienes, de la mano con la necesidad de asignar los recursos a alguien a fin que éstos sean utilizados de manera eficiente. Si no asignamos los bienes de manera exclusiva a un titular no habrá auténticos incentivos para conservar y explotar los bienes. Así, el campesino en un mundo sin propiedad no sembrará y mejorará la tierra pues sabe que al final de la cosecha los demás, a los que no puede excluir, llevarán el producto de su esfuerzo e inversión. Al dirigirnos a un mundo que desperdicia los recursos o, lo que es lo mismo, no los aprovecha.


			El segundo caso es el derecho contractual. Permitir que las partes intercambien recursos (titularidades) a través de un acuerdo voluntario es crear una tendencia para que los bienes escasos se asignen sus usos más valiosos. Si el vendedor acepta transferir una casa al comprador es porque este último valoriza la casa más que el primero. De lo contrario jamás llegarían a un acuerdo. Así termina con casa aquél que puede darle un uso más valioso7, que permite maximizar el beneficio social de un recurso considerado escaso.


			El tercer caso es el sistema de responsabilidad civil extracontractual. Si se produjo un accidente compete a la decisión jurídica cómo usar mejor los recursos. Por ejemplo, usar las indemnizaciones como un mecanismo para desincentivar accidentes es razonable si las actividades que se desincentivan generan costos a la sociedad superiores a sus beneficios8. Esto llevará a un uso racional de los recursos escasos. Por el lado de la compensación a la víctima, puede ser que aquél que causó el daño esté en mejor situación que la victima para compensarlo, minimizando el sufrimiento social que el accidente produce9.


			A la luz de estas ideas, recordemos las dos formulaciones. La primera de ellas puede ser resumida como sigue: 


			«Si los costos de transacción son iguales a cero, no importa la solución legal que se adopte, pues siempre las partes, a través de acuerdos voluntarios entre ellas, llegarán a la solución más eficiente.»


			Como hemos visto el costo transaccional es el concepto medular en la concepción de Coase. Como él dice, no es posible entender las transacciones que se producen en el mercado sin tomar en consideración que en orden a llevarlas a cabo es necesario «descubrir con quién desea uno tratar, informarse acerca de qué se desea intercambiar, establecer los términos en que habrán de llevarse a cabo, proceder a las negociaciones que llevaran al acuerdo, preparar los términos del contrato y comprometer la inspección necesaria para asegurar que sus términos están siendo observados», todo lo que puede llevar a que existan costos importantes para celebrar un contrato, y que, en ciertos casos, pueden llevar a que no se culmine una transacción por más que su realización podría ser eficiente10.


			En términos sencillos los costos de transacción son los costos de celebrar un contrato, y que en ciertas circunstancias son tan altos que pueden evitar que se perfeccione el acuerdo, o llevar a que éste se perfeccione en términos ineficientes.


			Como hemos visto, dentro de la primera formulación del Teorema se asume que estos costos no existen. Cabe hacer la analogía entre el mundo de Coase en el que las transacciones se desarrollan sin costos y el mundo de los físicos donde los cuerpos se mueven sin tener la resistencia de la fricción del aire. Obviamente, la primera formulación no puede interpretarse en el sentido que sólo funciona cuando los costos de transacción son iguales a cero (situación absolutamente ficticia e imposible de alcanzar) sino en el sentido que los costos de transacción son razonables como para no interferir de manera significativa en la transacción y en general en el funcionamiento del sistema del mercado.


			Un segundo concepto importante para el Teorema de Coase es el ya mencionado de externalidad o costo no contratado. Por ejemplo si un microbús no revisa sus frenos incrementa las posibilidades de causar un accidente. Si el accidente ocurre y el microbusero no responde por él, esta externalizando parte del costo de sus actividad a la eventual victima. Como el microbusero no asume los costos que genera, no hará las reparaciones adecuadas a sus frenos. Imaginemos que el microbusero obtiene una utilidad de s/. 1,000 por el uso de su vehículo. El hecho de no reparar los frenos hace que los potenciales años a las víctimas se eleven en digamos, S/. 200011: Resulta que reparar los frenos solo tiene un costo de S/. 200. Los S/. 2000 son una externalidad. Son parte del costo social de la actividad de los microbuseros, pero no del costo privado de los mismos. Esto crea una divergencia entre el costo social que el verdadero costo que una actividad genera a la sociedad, y el costo privado, que es el que toma en cuenta los individuos para decidir como comportarse, y que se identifica con el costo de producción de un recurso. La reparación de los frenos es socialmente deseable. Con una inversión de S/. 200 se evita una pérdida de S/. 2000 en daños. Se da pues un ahorro de S/. 1800, pero si el microbusero no tiene que pagar los daños que genera no encontrará razón lógica para gastar S/. 200 que reducen un costo que él nunca asume.


			Si cambiamos la regla de no responsabilidad por una de responsabilidad las cosas son diferentes. Si el microbusero tiene que pagar los daños que ocasiona, su utilidad de S/. 1000 se convierte en pérdida de S/. 1000. Recibe beneficios por S/. 1000 pero al tener que paga indemnizaciones por S/. 2000 sufre una pérdida, o arregla sus frenos. Retirarse del negocio no genera ganancias pero tampoco pérdidas. Deja de ganar S/. 1000, pero también deja de causar daños S/. 2000 que tendría que indemnizar.


			La segunda opción, reparar los frenos, resulta más razonable. Asumirá un costo de S/. 200, con lo que su utilidad se reduce a S/. 800. Pero elimina un costo en indemnizaciones de S/. 2000. Como ganar S/. 800 es mejor que no ganar nada, y si no existe otra actividad en la que puedan utilizare los mismos recursos a un rendimiento mayor, el microbusero decidirá arreglar sus frenos.


			¿Cómo entender la primera formulación del Teorema de Coase a la luz de los dos conceptos señalados? Si los costos de transacción son lo suficientemente bajos como para hacer viable una solución contractual, la existencia de una regla legal es inocua para alcanzar el resultado final. Imaginemos que los peatones, potenciales víctimas de los accidentes, pueden llegar a celebrar un acuerdo con los microbuseros. Esto implica que reunirlos a todos es posible, que la información entre las partes es perfecta, y que ningún costo es lo suficientemente alto como para impedir que este supuesto contrato se perfeccione.


			Dentro de este mundo ideal, si se establece una regla que asegura la irresponsabilidad de los microbuseros, existe un incentivo en los peatones para cambiar la situación. Ellos sufren daños por S/. 2000 y los causantes de ese daño reciben beneficios por S/. 1000. Obviamente es posible, si los costos de transacción, son iguales a cero o son razonablemente bajos, que los microbuseros y los peatones se sienten en una mesa a negociar y que lleguen a un acuerdo. En dicha negociación los peatones están dispuestos a pagar más de S/. 1000 para evitarse el daño por S/. 2000. Por el contrario los microbuseros estarán dispuestos a recibir más de S/. 1001 a fin de detener su actividad. Podrán guardar su microbús en un garaje y dedicarse a recibir una renta superior a la que producían antes. En tal sentido, por un pago de S/. 1500 los microbuseros estarán dispuestos a detener su actividad y los peatones se sentirán más seguros, recibiendo un beneficio de S/. 500 (los S/. 2000 de daños que sufrían menos los S/. 1500 que tienen que pagar a los microbuseros por el mérito del contrato). Pero obviamente esa no es la mejor solución. Si la información es perfecta y los peatones identifican que a un costo de S/. 200 el problema queda solucionado, ofrecerán a los microbuseros pagarles la reparación de sus frenos. Se eliminará la pérdidas de S/. 2000 a un costo de S/. 200 el problema queda solucionado, ofrecerán a los microbuseros pagarles la reparación de sus frenos. Se eliminará la pérdida de S/.2000 a un costo de S/. 200 para los peatones y los microbuseros seguirán recibiendo una utilidad de S/. 1000.


			Invirtamos la regla. Si hacemos a los microbuseros responsables por los potenciales daños que generen, internalizarán los costos de los accidentes que ocasionen. Como tienen que asumir un costo de S/. 2000, que puede ser evitado con una inversión de S/. 200, los microbuseros elegirán hacer esto, a pesar que verán reducida su utilidad a S/. 800.


			En uno y otro caso se llega a la solución más eficiente: la instalación de los frenos. Debemos destacar, sin embargo, que si bien el resultado en materia de eficiencia es indiferente a la regla legal que se adopte, no sucede lo mismo en términos de distribución del ingreso. Mientras en el primer caso son los peatones los que pagan de su propio bolsillo la reparación de los frenos, en el segundo, este costo es asumido por los microbuseros. Pero el Teorema de Coase no va dirigido a destacar el efecto en términos de distribución, sino de eficiencia.


			En el caso entre peatones y microbuseros es difícil imaginar la no existencia de costos de transacción que nos lleven a soluciones como las mencionadas. El gran número de peatones y microbuseros, los costos de información, la posibilidad de sentarlos a negociar y llegar a acuerdos a un costo razonable hacen el acuerdo impensable. Los costos de transacción hacen la solución de mercado inviable. Esto nos lleva a la segunda formulación del Teorema de Coase: 


			«Si los costos de transacción son significativamente superiores a cero, sí interesa la regla legal que se adopte para llegar a una solución más eficiente.»


			Como hemos dicho es impensable un sistema contractual que puede solucionar el problema de las relaciones entre microbuseros y peatones. Vimos también que si no existe acuerdo, la regla de irresponsabilidad generaba una discrepancia entre el costo privado y el costo social (producido por las externalidades presentes) que llevaba a decisiones ineficientes que producen una inadecuada asignación de recursos. En cambio, el sistema de responsabilidad civil, al internalizar las externalidades, genera el incentivo en los choferes para que éstos reparen sus frenos a pesar del costo que esto les signifique.


			En pocas palabras los costos de transacción hacen la diferencia y justifican que en ciertos casos, en que los costos de transacción son elevados, el Derecho intervenga para identificar la solución más eficiente. Como señala Torres López, las funciones del Derecho bajo esta perspectiva son dos: reducir los costos de transacción que pudieran existir y proceder a una atribución de derechos que lleve consigo elecciones eficientes12. Dicho en otras palabras, se trata de facilitar el funcionamiento del mercado, y en los casos en que superar los impedimentos resulte demasiado difícil o imposible, el Derecho debe actuar, como señala el propio Torres López, como un auténtico «mercado simulado»13.


			No es mi intención hacer un Análisis Económico del Derecho, y que nos permita encontrar cuál es la solución a adoptarse. Más bien es mi intención graficar muy superficialmente su utilidad y su función instrumental para comprender casos concretos y encontrar problemas que aparecen ocultos, cuando utilizamos el razonamiento jurídico tradicional.


			En principio, desde una perspectiva cousiana pura, sólo se necesitan tres instituciones básicas para el funcionamiento del sistema jurídico patrimonial privado:


			a)	Un sistema de derechos de propiedad (quizás sería mejor hablar de un sistema de titularidades) que garantice una distribución inicial de los recursos. Estas titularidades deben conceder la facultad de excluir a los demás para crear los adecuados incentivos para la explotación y conservación eficiente de los recursos escasos.


			b)	Un sistema de derecho de contratos que garantice el fluido intercambio de bienes entre los individuos a fin que éstos puedan ir asignándose a sus usos más valiosos. Si asumimos, como lo hace la perspectiva liberal, que la decisión individual es el mejor mecanismo de asignación de recursos, los contratos se convierten en la expresión jurídica del sistema de mercado. Obviamente el sistema contractual sólo nos llevará a las soluciones más eficientes ahí donde los costos de transacción, en términos cousianos, no sean significativos. Incluso es función del sistema contractual la reducción de estos costos precisamente para favorecer las soluciones de mercado14.


			c)	Un sistema de responsabilidad civil extracontractual que garantice la simulación del mercado en aquellas circunstancias en la que los costos de transacción impidan al mercado asignar los recursos de manera eficiente.


			Cuando se habla de la privatización del transporte público de lo que se está hablando en realidad es de trasladar esta actividad dentro de un sistema de derecho patrimonial privado que se base en las tres instituciones que hemos descrito. Se requiere una asignación inicial de derechos de propiedad sobre las unidades de transporte y quizás la definición de titularidades sobre las rutas.


			En segundo lugar se determina que la transferencia de estos recursos debe hacerse de acuerdo a un libre intercambio. Esto implica una libre tarifa, por un lado, y una libre entrada de microbuseros al uso de las rutas, por el otro. La libre podría generar inicialmente una elevación del precio del transporte si la oferta de microbuses al día de hoy es inferior a la demanda. De alguna manera habrá inicialmente un precio no competitivo. Esta tarifa superior al precio de equilibrio en un mercado competitivo incentivará la entrada de nuevas unidades de transporte, elevando el nivel de viajes ofrecidos, y consecuentemente, reduciendo el precio del transporte.


			En tercer lugar, no todos los problemas de la circulación de microbuses pueden ser resueltos por el sistema contractual. Los costos de transacción con terceros (como los peatones) son elevados, y por tanto pensar que por ejemplo, los peatones «compren» seguridad a los microbuseros aparece como imposible. En tal virtud, el sistema de responsabilidad extracontractual puede internalizar las externalidades que el transporte público genera y con ello creará incentivos para un comportamiento eficiente, tal como señalamos antes.


			Claro que algún lector suspicaz podrá cuestionar esta idea con el argumento que los microbuseros trasladarán este costo a sus pasajeros y por tanto habrá incentivo a tomar las precauciones necesarias (como por ejemplo reparar los frenos). Pero si tenemos en cuenta que el mercado es competitivo, descubriremos que un microbuseros cuidadoso tendrá tarifas más bajas, pues tendrá menos accidentes que el descuidado, si es que la seguridad vale lo que cuesta. Ello desplazará del mercado a los microbuseros que no llegan a un nivel de seguridad eficiente. Así el cuidadoso será más competitivo y estará en la posibilidad de desplazar al más ineficiencia de su ruta pues los pasajeros preferirán pagar menos.


			Pero quizás un problema más interesante en el transporte público no está por el lado de las externalidades que sufren los terceros, sino precisamente en las que sufren los pasajeros. Si tenemos una aproximación simplista al problema diremos que siendo los costos de transacción bajos entre el microbusero y sus pasajeros todos los problemas pueden solucionarse desde el punto de vista del sistema contractual.


			La base para afirmar que los costos de transacción son bajos radica en que habiéndose celebrado un contrato de transporte, queda claro que ha sido posible que las partes negocien y lleguen a un acuerdo satisfactorio para ambos. Así, el pasajero, consciente de los riesgos que asume al subir a un microbús determinado, negociará con el microbusero quien responderá por sus daños si sucede un accidente. Las posibles soluciones son dos. Puede ser que el pasajero acuerde asumir ese riesgo. Así conseguirá un pasaje más barato, pero implícitamente añadirá al precio que paga el costo esperado de los accidentes que pudiera sufrir, dado el estado de funcionamiento del microbús, pues de suceder el accidente el pasajero tendrá que pagar sus propios daños. Es en base a estos dos costos que él decidirá si viaja o no. Así los microbuseros no sólo tratarán de ofrecer tarifas atractivas sino unidades de transporte seguras y cómodas que hagan que el pasajero reduzca en su cálculo el monto esperado por los accidentes. Esta reducción implica que en términos reales el pasajero «paga» menos por viajar.


			La segunda solución es que acuerden que sea el microbusero el que asuma el costo. Así el microbusero «asegurará» al pasajero contra todo accidente, incluyendo una cláusula en estos términos en el contrato de transporte correspondiente. Pero obviamente por hacer esto cobrará una tarifa más elevada que le sirva para cubrir los daños que sus pasajeros pudieran sufrir, o para contratar un seguro.


			¿De qué dependerá que sea el pasajero o el microbusero el que asuma el costo? Pues ello depende de quién puede neutralizar o reducir el monto del daño a menor costo. Normalmente el microbusero, principalmente por la información que dispone, puede reducir la cantidad y gravedad de los accidentes a menor costo que el pasajero. Si eso es así, se logrará a través del sistema contractual una reducción de costos. En la negociación este hecho saldrá a relucir y entonces el microbusero asumirá el costo del accidente (o de las precauciones necesarias para evitarlo) beneficiando a ambas partes. El pasajero asumirá un menor costo (a pesar que le trasladen este será menor a lo que él tendrá que pagar por que a su vez determinará que hayan más pasajeros pues el microbusero será más competitivo. Si el costo de las precauciones es razonable, lograremos microbuses seguros y cómodos a tarifas competitivas. En otras palabras, igual como el mercado produce un «precio de equilibrio», produce también condiciones de equilibrio en la prestación de los servicios.


			El problema es que todos intuimos que tal mundo es difícil de alcanzar. Existe un costo de transacción importante: el costo de información. Estos costos son insuperables en muchos casos. Así es difícil imaginar que cada vez que suba un pasajero al microbús éste pueda hacer una inspección de los frenos, ejemplo, para negociar cuál es la tarifa razonable y quien debe asumir el riesgo dado el estado operativo de la unidad de transporte. Que exista un contrato no quiere decir que se hayan superado todos los costos de transacción. Incluso entre dos partes que han llegado a un acuerdo existen aspectos de su relación que no pueden ser solucionados por el sistema contractual dada la existencia de costos de transacción, pues una o ambas partes pueden enfrentar costos de información sustantivos.


			Si como dijimos la diferencia entre el ámbito acción de los contratos y el de la responsabilidad extracontractual radica en la existencia o no de costos de transacción que puedan evitar una eficiente asignación de los recursos, entenderemos que la diferencia entre la responsabilidad contractual y la extracontractual no radica en la existencia o no de un contrato entre las partes, sino en la posibilidad que ante una situación dada, en la que se considera necesaria una correcta asignación de los recursos y de los riesgos, el sistema de contratación pueda resolver el problema de manera idónea o esté impedido de hacerlo.


			Imaginemos que sucede un accidente. Un microbús se sale de la pista, atropella a unos peatones y se vuelca, ocasionando daños a parte de sus pasajeros. No existe razón para considerar la responsabilidad respecto a los peatones extracontractual y respecto a los pasajeros porque, sin perjuicio de la existencia de un contrato, éste no puede resolver el problema de la asignación de los riesgos por accidentes por los altos costos de información al pasajero respecto a la situación operativa del microbús y el costo esperado de los accidentes. En ambos casos se necesita una regla legal que simule la solución a la que hubiera llegado el mercado si los costos de transacción no existieran.


			Obviamente el problema de las precauciones adecuadas puede ser solucionado mediante regulación administrativa. Así, por medio de revisiones técnicas y precauciones obligatorias cuyo incumplimiento implica sanciones, se podría, en teoría, llegar a que se desarrollen conductas adecuadas. Sabemos por experiencia que esto no ha funcionado hasta ahora, pero si se creara un mecanismo de control eficiente podríamos pensar en esta opción como una alternativa. En todo caso la liberalización de tarifas de manera paralela a una desregulación de la actividad (eliminación de controles y sanciones administrativas) implicaría creer, de alguna manera, o que los costos de transacción son reducidos o que el sistema de responsabilidad civil peruano es efectivo en simular las soluciones a las que llegaría el mercado. Creo que éste sería uno de los problemas principales en el caso de una desregulación total de la actividad, pero no es mi intención tratar ese problema en este trabajo.


			Pero quizás el problema más serio esta en una mala definición de derechos de propiedad sobre uno de los bienes más importantes: la infraestructura vial. Las calles son bienes públicos, no solo en el sentido de ser propiedad estatal, sino de ser bienes cuyo uso es de todos. Por ello no tienen costo de acceso (es decir que su acceso es gratuito) y en consecuencia hay un beneficio a pesar que no hay costo privado. Pero si hay costo social. Cada unidad que entra a la calle genera congestión, contaminación, accidentes, y otros problemas similares. Las externalidades no solo se internalizarían usando el sistema de responsabilidad civil, sino el sistema de derechos de propiedad. 


			Si se privatizaran las calles sus dueños cobrarían por el uso y con ello desincentivarían el ingreso de excesivas unidades, controlando la congestión, la contaminación y los accidentes por el sistema de precios. A horas pico las calles serían mas caras, desplazando demanda hacia horas de menos congestión. A su vez el transporte público se volvería más atractivo en unidades más grandes por que distribuye el costo del peaje por uso de calle entre más pasajeros.


			El problema es uno tecnológico: es muy difícil cobrar por uso de las calles y las colas en la entrada de cada calle generaría congestión.


			Pero hoy ello no es tan cierto. La tecnología permite usar sistemas electrónicos o códigos de barra para registrar el paso de vehículos. O estos pueden ser rastreados satelitalmente. Con ello se podría registrar las calles usadas por un vehículo, quien recibiría a fin de mes, en su casa, la cuenta de todas las calles que utilizó. El resultado sería que cada vehículo internalizaría el costo de uso de un recurso escaso (la calle) evitando las externalidades de su sobreexplotación, conduciéndonos a un resultado eficiente. Gran parte del problema se resolvería simplemente definiendo derechos de propiedad, porque simplemente esa definición reduciría los costos de transacción y permitiría que la congestión tuviera una solución de mercado, es decir una solución dentro de la primera formulación del Teorema de Coase. 


			Así, el aporte de Coase esta más en la primera que en la segunda formulación de su teorema. La segunda formulación se orienta a justificar por qué regular. Pero la primera nos arroja luces sobre cuando dejar que el mercado se encargue de las cosas. Y para ello la primera pregunta es saber si las titularidades están bien definidas para que las partes, por acuerdos, regulen sus intereses. Ese es el punto de partida que en análisis jurídico nos solemos saltar.


			


			

				
* Esta sección se basa en el artículo «Ronald Coase y el Sistema Jurídico; Sobre el Premio Nobel de Economía 1991», publicado en Apuntes, Revista de Ciencias Sociales del Centro de Investigación de la Universidad del Pacífico; y «¡Al fondo hay sitio!¿Puede el Teorema de Coase explicarnos el problema del Transporte Público?», publicado en Themis, Revista de Derecho, N.º 21, 1992.
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					5.	Debe destacarse, sin embargo, que el Teorema de Coase plantea la poca importancia de la solución legal que se adopte en términos de eficiencia social. Obviamente, existen diferencias, e importantes, en cuanto a los efectos distributivos de las distintas posibles decisiones legales.


				


				

					6.	Esto sin embargo viene cambiando. Gran parte del desarrollo del Derecho Ambiental se basa en el hecho que la evolución tecnológica viene tornando en escasos, recursos que ordinariamente hemos vendido considerando abundantes. Así, es posible encontrar en algunas ciudades de Japón casetas donde depositando algunas monedas se puede tomar unas bocanadas de aire puro.


				


				

					7.	Esto se puede apreciar más claramente con el uso del concepto de «precio de reserva». El precio de reserva del vendedor es la cantidad mínima que estaría dispuesta a recibir para desprenderse de su casa, y que refleja obviamente en qué nivel la valoriza (y que a su vez es S/. 100.000. El precio de reserva del comprador es lo máximo que estaría dispuesto a pagar por la casa, y que también refleje su valorización (y que está determinada por el rendimiento esperado del bien para quien lo adquiere). Imaginemos que es S/. 150.000. En este contexto el precio que acuerden las partes en un valor que se encuentra necesariamente entre el precio de reserva del vendedor y el del comprador, que puede ser, por ejemplo, S/. 125.000. Si hay contrato el mercado no está indicando que un bien se transfirió de un uso menos valioso a un uso más valioso.


				


				

					8.	Así, no quiere evitarse todo accidente. Si admitimos que los automóviles circulen a 60 Kph es porque aceptamos que el costo que los automóviles generan por la vía de los accidentes producidos a esa velocidad es el «precio» que la sociedad tiene que pagar por gozar de los beneficios de la existencia de automóviles. De lo contrario prohibiríamos la existencia de automóviles, o los obligaríamos a circular a velocidades inofensivas (como 5 Kph). En sí, el ejemplo es el mismo que citamos antes respecto al cazador que le vuela un ojo a un tercero. No se trata de evitar siempre estos accidentes pues ello llevaría a prohibir la caza, lo que podría llevar a la sociedad al hambre. Se trata de crear los incentivos para que la actividad de los cazadores, sin perjuicio de seguir ocasionando accidentes, genere costos inferiores a los beneficios involucrados.


				


				

					9.	Esto se puede lograr, por ejemplo, trasladando el costo del accidente al que más tiene, o distribuyendo socialmente el costo del accidente a través del sistema de seguros o del sistema de precios. Esto implica que el más rico sufre menos pagando 1000 que lo que sufre el más pobre pagando lo mismo, por un lado, o que estamos asumiendo que se minimiza el sufrimiento social si 1,000 pagan 1, antes que 1 pague 1,000.


				


				

					10.	Coase, op cit, p. 18.


				


				

					11.	Esto no quiere decir que un accidente concreto genere un costo de S/. 2000. Esto quiere decir que, por ejemplo, por no tener frenos, se incrementa en un 20% las posibilidades de generar un daño de S/. 10000. Así, 0.2x10000=2.000.


				


				

					12.	Torres López, Juan. Análisis Económico del Derecho, Tecnos, 1987, p. 53.


				


				

					13.	Ibídem, p. 27


				


				

					14.	Dos mecanismos que desarrollan la función de reducción de los costos de transacción son la existencia de normas supletorias a la voluntad de las partes que reducen la necesidad de prever todas las contingencias en el período de negociación y la existencia de cláusulas generales de contratación y contratos por adhesión que reducen los costos de transacción al reducir la necesidad de negociación entre las partes.
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			Parte II


			El sistema de Derecho Civil Patrimonial


		




		

			Sobre el Código Civil y los dinosaurios*


			Hemos visto como el AED hace que una discusión tradicionalmente reservada a los abogados, comience a abrirse a otras ramas del conocimiento. Así la economía comienza a tener un rol en la discusión. El Código civil es la norma que configura el corazón del sistema jurídico. Es una suerte de norma que se basta a sí sola, orgánica e integral, fue pensada para encontrar en ella las reglas necesarias para que un individuo pueda vivir en sociedad.


			Pero como hemos visto, las normas jurídicas en general, y las normas del Código civil en particular, ya no son solo un tema de cual es la doctrina más adecuada o si los italianos o los alemanes reflejaron mejor la naturaleza jurídica de la una institución. La discusión se torna una que incluye las legítimas expectativas de los empresarios y de los inversionistas. El discutir cuál es la norma más adecuada implica comprender la naturaleza económica del fenómeno jurídico que se quiere regular.


			El Código civil tiene injerencia directa en cuanto se va a invertir en un país, en cual va a ser el rendimiento de esa inversión, en que tipo de negocios vamos a tener y en que oportunidades plantean esos negocios para los ciudadanos.


			El sistema legal peruano ha estado sujeto a cambios radicales en la última década, cambios que han modificado toda la esfera y toda la visión que teníamos del Derecho. Estos cambios son fruto, más que de un cambio iluminado y sorpresivo de los pensadores jurídicos, de cambios en las exigencias que el sistema económico ha venido planteando a las estructuras, muchas veces anacrónicas, de las instituciones jurídicas. Estos cambios, sin embargo, todavía no terminan de afectar o filtrarse en algunas de normas más importantes del ordenamiento. Tal es el caso del Código civil.


			Quisiera ilustrar el tema con algunos casos reales ocurridos en el Perú y que tienen en común el ser operaciones de inversión en las que estuvo involucrada la aplicación de algún o algunos artículos de Código civil.


			I.	CÓDIGO CIVIL E INVERSIÓN


				1.1.	Prohibido prohibir


			Un inversionista extranjero quería desarrollar un negocio en el país. Para ello debía asociarse con un inversionista nacional. Ello era un elemento esencial, básicamente por el «know how», por el conocimiento que este inversionista peruano tenía del mercado y por la habilidad mostrada al haber actuado antes en el mismo de manera exitosa. Al inversionista extranjero le interesaba no sólo asociarse con este accionista, sino que este continuará siendo socio durante un período relativamente largo de manera que los accionistas de esta empresa seguirán siendo los mismos en ese período.


			Durante la negociación, el inversionista extranjero planteó que se estableciera una cláusula en el contrato de asociación por la cual los accionistas nacionales no podían vender sus acciones durante un período de cinco años. Sin embargo, cuando consultó a sus abogados, estos le dijeron que el artículo 882 del Código civil1 prohibió establecer contractualmente la prohibición de enajenar y que en consecuencia no era posible bajo ninguna norma del sistema peruano prohibir que vendiera sus acciones, ni siquiera un solo día2.


				1.2.	Protegiendo el interés social


			Una empresa quería hacer una inversión inmobiliaria importante. Tenía que escoger donde hacer esta inversión entre varios países de Latinoamérica, reduciendo sus opciones finalmente a Chile, Argentina y Perú. Los abogados peruanos trataron de explicarle que quiere decir el 923 del Código civil3. Según este artículo la propiedad es el poder jurídico que permite usar disfrutar, disponer y reivindicar un bien, poder que debe ejercerse en armonía con el interés social. Cuando el inversionista pidió que le explicaran que cosa quiere decir el «interés social», la explicación no era muy clara y la interpretación en la jurisprudencia nacional sobre cuales eran los alcances de dicho término era virtualmente inexistente. No se le podía explicar a que límites quedaba sujeto el ejercicio de su propiedad. El resultado es que invirtió en Chile.


				1.3.	La penalidad que no se puede cobrar


			Se planteó una adquisición de acciones en la cual la información que suministraba quien estaba vendiendo era esencial. Si esa información no era exacta la operación podía tener graves consecuencias para el adquirente. El adquirente pidió que se incluyera una cláusula penal que estableciera una indemnización suficientemente alta como para desincentivar cualquier información incompleta o inexacta. Cuando el adquirente consultó a los abogados que ocurriría con la cláusula penal si fueran a los tribunales estos le dijeron que según el artículo 13464, el juez puede a solicitud del deudor reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva. Nadie le pudo mostrar una jurisprudencia consistente y predecible respecto a como interpretaban los tribunales la reducción de la penalidad. El resultado fue que tuvieron que hacer una operación mucho más compleja y exigir un estudio más detallado de la información disponible. Esto llevó a que cerrar la operación tomara seis meses adicionales para garantizar que la información que se le estaba suministrando fuera la correcta. El costo de oportunidad y de honorarios para los estudios legales, contables y económicos necesarios fueron substanciales.


				1.4.	No se puede limitar la responsabilidad


			Una empresa extranjera quiere abrir una cadena de franquicias en el Perú. Para ello desea utilizar contratos estándares, los mismos que usa en todo el mundo. Cuando encuentra un socio nacional potencial y le plantea presenta el contrato, este socio le contesta que, según sus abogados, ciertas cláusulas no eran válidas en el Perú. Por ejemplo, le dice que, de acuerdo al artículo 1398 del Código civil5, las limitaciones de responsabilidad no eran válidas en los contratos de adhesión y las cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente. Sin incluir las cláusulas de limitación de responsabilidad el contrato era inviable y como era un contrato estándar se pensaba que las Cortes Peruanas declararían su ineficacia. El resultado fue que la distribución se entregó a una empresa chilena, ampliando su territorio geográfico y sometiendo así el contrato a la legislación de Chile que no contenía una limitación de este tipo.


				1.5.	No me alquiles por más de diez años ni des una opción por más de seis meses


			Los grifos y estaciones de servicio que han proliferado en Lima y en otras ciudades del país han sido construidos sobre la base de arrendamientos y estos arrendamientos han sido tremendamente complicados y han implicado complejas negociaciones que no necesariamente han llegado siempre a buen puerto.


			Ello es consecuencia que el Código civil establece dos limitaciones a la voluntad de las partes: (1) que ningún arrendamiento puede durar más de diez años de acuerdo al artículo 1688 del Código civil6; y (2) que un contrato de opción de compra no puede durar más de seis meses de acuerdo al artículo 1423 del mismo Código7.


			Pero cuando uno quiere construir un grifo tiene que calcular como recuperar la inversión que va a efectuar. Si en los cálculos que se hacen se considera que se requiere un período superior a diez años, la Ley hace el esquema de inversión inviable. Pero, en el caso que pudiera superar ese problema, y el grifo resultara tan exitoso que quisiera asegurarme la posibilidad de adquirir el terreno alquilado, ello no será posible porque la opción ya habría vencido. Todo esto derivó en el uso de esquemas legales curiosos y con los que los inversionistas podrían no estar familiarizados como el derecho de superficie o el derecho de usufructo.


				1.6.	El Acreedor no puede quedarse con el bien hipotecado o la prenda


			Para concertar una operación de financiamiento entre una empresa extranjera como acreedora y una empresa nacional como deudora, la primera exigió se otorgaran una serie de garantías. Cuando la empresa extranjera preguntó a sus abogados sobre como sería la ejecución de los bienes ofrecidos en hipoteca y en prenda para garantizar la operación le explicaron que, si bien existía un procedimiento de venta extrajudicial de la prenda, no ocurría lo mismo con la hipoteca, y que una ejecución efectiva podría tomar varios meses. Además le explicaron que, por las deficiencias que existían en el sistema judicial, el remate de la garantía arrojaría un valor substancialmente inferior al valor del mercado del bien. Ante estos problemas la empresa extranjera solicitó que se pactara que, en caso de incumplimiento, el acreedor podría quedarse con los bienes objeto de la garantía a fin de satisfacer así su crédito.


			Sin embargo sus abogados le informaron que según el artículo 1130 del Código civil8, está prohibido el llamado pacto comisorio, es decir, la posibilidad de que el acreedor haga suyo el bien en caso de incumplimiento. Este pacto, tradicionalmente prohibido en nuestro ordenamiento, reduciría los costos de acceso al crédito al generar un marco más eficaz para la ejecución de las obligaciones. Pero está prohibido.


				1.7.	La Lesión y la seguridad en la contratación 


			En una operación debía transferirse un inmueble. Esta transferencia era parte de una operación bastante compleja entre dos grandes empresas e integraba toda una cadena de transacciones muy importantes. Dada la complejidad de la operación, y por una serie de razones financieras y tributarias, el valor asignado a esa transferencia particular era relativamente reducido y no reflejaba el valor de mercado real, lo que se explicaba por que la operación era un todo mucho más complejo. Cuando se negociaba la operación surgió la duda sobre la posibilidad de que invocando el artículo 1448 del Código civil9 se dijera que había una desproporción de más de dos terceras partes, entre el valor del mercado y el valor al cual se había transferido el inmueble, con lo que el contrato podría ser rescindido por lesión. El resultado fue que la operación no pudo realizarse, frustrado la realización de un proyecto inmobiliario importante.


			II.	¿Y POR QUÉ NUESTRO CÓDIGO CIVIL TIENE ESTOS PROBLEMAS?


			Los casos citados son solo algunos de los muchos ejemplos en los cuales vamos a encontrar que el Código civil ha generado costos importantes en términos de operaciones que no se realizaron, o que tuvieron que realizarse incurriendo en costos muchos mayores por haber tenido que usar esquemas complejos o difíciles de implementar. Como ya vimos, los costos de transacción no son otra cosa que los costos de contratar, lo que incluye los costos de obtener la información relevante, los costos de negociar y celebrar el contrato y los costos de ejecutar las obligaciones derivadas de tal contrato. 


			Estos costos dependen de muchos factores, pero uno de los principales es la correcta, o incorrecta, definición de titularidades o derechos de propiedad. Cuando estos derechos no están bien definidos o son definidos de manera inapropiada, los costos de contratar se incrementan. Con ello habrá menos contratos o los contratos que se celebren tendrán estructuras más complejas e ineficientes. El resultado será menos transacciones o intercambios o transacciones e intercambios más caros. Y a menos transacciones e intercambios menor producción y menos bienestar económico. El resultado final es que el Código civil, al igual como lo hacen las sentencias judiciales inadecuadas, afecta el nivel de bienestar que experimenta la población. Sin duda el Código civil tiene un impacto en el Producto Bruto Interno del país.


			Las operaciones descritas en los ejemplos que anteceden implicaron costos de transacción mayores solo como consecuencia de lo que decía la Ley. La Ley debería tener reglas claras y simples que reduzcan los costos de contratar. Esa es su función principal: hacerle fácil a las partes el desarrollo de su autonomía privada.


			Paradójicamente estas operaciones enfrentaron costos mucho mayores a los que hubieran existido si estas normas del Código civil no hubieran existido o hubieran tenido regulaciones diferentes. Todo esto no hace sino distraer recursos de la sociedad, distraer recursos de la economía, en salvar los problemas del sistema legal y al hacerlo, reduce el nivel de bienestar que la sociedad puede disfrutar.


			Así, lo que se gasta en algo ya no se puede gastar en otra cosa. Gastar en resolver estos problemas legales es dejar de invertir en otros asuntos más productivos, es reducir el número de oportunidades. Esto implica menos inversión productiva, menos producción en consecuencia, menos trabajo y menos desarrollo. Así, es difícil entender como se pueden mejorar las oportunidades de la gente, de las empresas y de las personas, reduciendo el número de opciones que pueden tener, es decir reduciendo las cosas que pueden hacer. Y muchas veces nuestras normas legales hacen eso, y el Código civil es un buen ejemplo de ello. En lugar de dar opciones para que personas informadas y razonables decidan que es bueno para ellas, reducen el número de cosas que pueden hacer. Eso nos empobrece.


			III.	EL CÓDIGO DEL FIN DE LA HISTORIA


			El Código civil de 1984 fue hecho por las personas correctas, pero en un momento equivocado. El año 1984 es apenas cinco años antes de la caída del muro de Berlín. Francis Fukuyama sentenciaba en su famoso libro El Fin de la Historia10 que estábamos en el fin de la historia. Sin perjuicio de lo controvertido que pueda ser tal afirmación, ésta refleja la conciencia de otra dimensión en los debates ideológicos entre intervencionismo estatal y autonomía privada, y que había impulsado el desarrollo histórico (y legal) de las últimas décadas. El alto nivel de consenso alcanzado respecto a un rol del Estado menos interventor y sustituto de la voluntad de las partes y el de basar el desarrollo económico en la iniciativa privada (y por tanto en la libertad y en la propiedad) hacía que el debate ideológico abriera paso a un debate más pragmático, orientado a como conseguir que los individuos y las empresas impulsen con sus propias decisiones el desarrollo.


			De este pragmatismo se desprende un rol del Derecho más facilitador, orientado a crear un marco para la decisión privada y no a sustituirla. Finalmente el llamado «fin de la historia» no es otra cosa que la devolución de la decisión sobre el destino propio a uno mismo, lo que además de justo y compatible con la noción de dignidad de la persona, tiene connotaciones prácticas claras para lograr la meta de alcanzar el bienestar de los integrantes de la sociedad.


			El Código civil Peruano es el Código del «Fin de la Historia». Es un código dado justamente en momentos en que la historia, esa historia anterior, está terminando, y en consecuencia refleja todos los problemas que en ese momento tenía una sociedad y un sistema legal en estado de redefinición.


			Esto no es decir que el Código fue hecho por un conjunto de personas con inclinaciones intervencionistas u orientada a reducir la autonomía privada. De hecho cuando el Código civil se dio, fue la más liberal y orientada al mercado de las normas de ordenamiento. Pero hoy en día, después de todas las reformas legales que hemos atravesado, el Código civil Peruano se ha tornado en quizás una de las normas más intervencionistas de todo el ordenamiento, por lo menos de las vinculadas al Derecho Privado. Es una de las normas menos orientadas hacia el mercado, y por tanto menos orientadas a generar desarrollo económico.


			IV.	LOS PRINCIPIOS DEL CÓDIGO CIVIL DE 1984


			Quisiéramos analizar muy brevemente algunos de los principios del Código civil que orientan algunas de las normas que hemos mencionado y que son solo una muestra de una serie de normas inadecuadas para nuestros tiempos repartidas por todo su texto. Ello nos permite entender por qué estas normas nos han generado problemas como los que hemos descrito.


				4.1.	El «personalismo» o «humanismo» del Código civil


			Un punto de partida básico para todo ordenamiento de Derecho Privado es que éste se sustenta en la autonomía privada (por eso es Derecho Privado y no Público). Pero eso es algo que el Código civil parece olvidar. Basada en una supuesta perspectiva llamada «humanista» o «personalista» mal entendida, porque en realidad niegan precisamente lo que hace humano a los humanos o persona a las personas, es decir su individualidad y su capacidad de decisión y elección, el Código o algunos de sus autores han pretendido sustentar su supuesta modernidad.


			Y aquí surge la contradicción más evidente. Hablan algunos de sus autores de un Código personalista pero a la vez con contenido social. Nada más contradictorio. Lo social niega lo personal de la misma manera como la individualidad es la negación del conjunto. Así, se habla de una perspectiva «social», entendida como un elemento que debe primar sobre la individualidad (lo que de por sí niega el contenido supuestamente personalista del Código). Es decir que se plantea un Derecho Privado que, curiosamente y negando su nombre, privilegia lo colectivo y lo público. En otras palabras niega la primacía de lo privado.


			No en vano Hayek, al referirse a nuestro «lenguaje envenenado» hizo especial énfasis en la palabra social. Decía que ese adjetivo, unido a cualquier sustantivo, tenía el extraño mérito de convertir dicho sustantivo en su antónimo. 


			«Así, la justicia social significa sacarles a unos lo que les pertenece para entregárselos a otros, lo cual es contrario a la celebre definición de Ulpiano de dar a cada cual lo suyo. La democracia social implica la extralimitación del poder político que desparrama derechos sociales por doquier, lo cual, como hemos subrayado en otra oportunidad y lo reiteramos ahora, se traduce en la negación del derecho, puesto que esta última idea tiene como contrapartida una obligación la que, en este caso, no es posible otorgar sin lesionar derechos de terceros.


			Como también hemos apuntado en otra ocasión, las llamadas libertades sociales incurren en el mismo error. En este caso se recurre a un uso metafórico de la libertad extrapolando conceptos tomados de la biología y la física aplicándolos a las relaciones interpersonales. En este sentido, se dice que una persona no es libre de bajarse de un avión en pleno vuelo, o que no es libre de ingerir arsénico sin padecer las consecuencias, o que no es libre de abstenerse de ingerir alimentos sin morirse por inanición o que no es libre porque no puede ir volando a la luna moviendo los brazos, etc.»11.


			Un Código civil social, es decir un Código de Derecho Privado Social es una contradicción en términos, es la negación de su propia función. Es una norma que se orienta a poner límites a la autonomía en lugar de potenciarla. Es una norma que diluye lo privado en un colectivo abstracto donde lo privado pierde toda su esencia. Un Código civil social no puede ser civil y social el mismo tiempo como no pueden existir bienes grandes chicos, cosas altas bajas o personas delgadas gruesas. Decir que el Código civil es personalista porque se preocupa de aspectos sociales es como afirmar que se puede imponer la libertad, cuando la libertad es precisamente la facultad de actuar libre de coacción.


			El resultado es un Código civil que precisamente sujeta la autonomía privada a reglas que la niegan. Es una autonomía heterónoma, algo así como decir que uno tiene opciones cuando no puede escoger o que uno es libre porque otro (normalmente el legislador) escoge por uno. Y es que la Ley no es la llamada a decidir por los individuos, y por más que un legislador conozca mucho sobre las doctrinas imperantes, los seres humanos, y las empresas, no decidimos sobre la base de doctrinas sino basándose en necesidades concretas. Privarnos de esa decisión o limitarla de manera innecesaria por mérito de la Ley se asimila a una expropiación, solo que sin pago de indemnización justipreciada o, en otros términos, a una confiscación de nuestra libertad.


			Y entonces la Ley, en lugar de crear un marco para lo que las personas desarrollen su capacidad de decidir, se dedica a limitar lo que se puede o no hacer, en campos que trascienden el respeto del derecho ajeno. Eso explica leyes imponiendo plazos contractuales (es decir aceptados por las partes) absurdamente cortos para evitar que la gente «se obligue demasiado», sin tener en cuenta que la obligación por autonomía es un acto de decisión propia, mientras que el límite legal es una imposición de quien no tiene «vela en el entierro».


				4.2.	La concepción «objetiva» del valor


			Por eso la Ley (y su autor, es decir el legislador) se confunde cuando cree que puede corregir los valores y preferencias que inspiran un acuerdo contractual cuando no son supuestamente justos, como si el valor y las preferencias individuales fuera fruto de concepciones objetivas, como si las cosas valieran por si mismas y no fueran las preferencias individuales las que les asignan valor.


			El principio general del Código civil parte de la idea correcta que los valores son subjetivos. Ello se desprende del principio de autonomía privada que establece que lo que las partes pacten, sin perjuicio de su contenido, es obligatorio para ellas, siempre que se trate del acuerdo de personas que actúan con capacidad  y libres de coacción. Nadie más que las propias partes pueden saber que es mejor para ellas. Así, por estrambótico que pueda sonar un pacto, este debe ser respetado porque desconocemos que preferencias y necesidades individuales lo generaron.


			Pero a paso siguiente, el mismo Código que consagra este principio lo niega en otras de sus normas, y limita lo que las partes pueden pactar asumiendo que el legislador o el juez esta en mejor situación para hacerlo. Así, parte asumiendo que todos tenemos valorizaciones diferentes, para después negar que todos podemos tener valorizaciones diferentes. 


			Por eso nuestras normas asumen que el juez está en mejor situación de las partes para decidir que es bueno para ellos, como si fuese bueno que en un remate judicial un bien se venda por la mitad o la tercera parte del precio que se obtendría en el mercado, o como si supiera mejor que es lo que las partes quieren para sí mismos. Por el contrario son las partes las que tienen que decidir sobre su propio destino, no sólo porque tienen mejor información sobre qué es bueno para ellos, sino porque es justo y se condice con la naturaleza y la dignidad del hombre.


			Un ejemplo es el uso de reglas que conceden al juez un alto nivel de discrecionalidad para definir el contenido o modificación de relaciones privadas. Así quedamos sujetos a lo que el juez puede considerar razonable en un momento dado o a lo que el juez puede considerar como un valor objetivo o importante. Esta idea de discrecionalidad se sustenta a su vez en otra concepción equivocada y es la idea de que el valor de las cosas es objetivamente determinable, lo cual es en principio contrario al propio principio de autonomía. Muchas normas del Código civil hablan de valor. Así, el juez deberá determinar en diversos casos el valor de un bien, como si el valor fuera algo que esta grabado en el bien. 


			Ello se aprecia en normas como las que regulan la lesión o la excesiva onerosidad de la prestación. El juez debe decirnos cuánto valen «objetivamente» las cosas. No se comprende que el valor de las cosas es básicamente algo subjetivo, imposible de objetivar. Depende de que cada cual y de cómo cada cual valorice algo. Al lector una corbata le puede parecer horrible y no se la compraría ni la aceptaría así se la regalen. A otro la misma corbata le puede parecer muy bonita y la compraría pagando un alto precio. Algunos valorizamos en cero lo que otros valorizan en 100. 


			¿Cómo se pueden tomar decisiones sobre valorizaciones que pueden ser tan dispersas y distintas? ¿Cuál es el valor que debe considerarse? ¿Cómo se determina? ¿Cómo puede saber cuanto vale objetivamente una corbata cuyo valor es finalmente una expresión de subjetividad? El contrato es un mecanismo de revelar valores subjetivos. Si alguien pagó un precio por algo es que lo valoriza en más de lo que pagó y si alguien estuvo dispuesto a vender es porque lo valoriza en menos del precio pactado. Nada falso o verdadero puede decirse de esa valorización más allá de decir quienes llegaron al acuerdo. Corresponderá a las preferencias individuales de cada uno explicar en su fuero interno por qué tomaron tal o cual decisión y en función a que valorización.


			No es cierto que el valor de las cosas sea el precio de mercado. Ello equivale a decir que todos quieren al Presidente porque ganó una elección. La elección del Presidente es solo el resultado de la agregación de preferencias a través del sistema electoral, pero está lejos de reflejar como valorizamos cada uno de los peruanos al Presidente electo. El precio de mercado es solo un precio derivado de la agregación de las preferencias de un grupo de personas dispuestas a pagar con la agregación de las preferencias de otro grupo de personas dispuestas a vender. 


			Si los valores fueran objetivos no habrá intercambio porque todo valdría igual para todos. Al precio de mercado miles no venden bienes y miles no los compran. Y ello porque sus valorizaciones individuales no coinciden con el precio de mercado. El propietario de una casa que vive en ella la valoriza por encima del valor de mercado. Si no ya la hubiese vendido. Si le obligarán a recibir el precio de mercado se estaría transfiriendo un bien de un uso más valioso a uno menos valioso, conduciéndonos a una mala asignación de recursos. El no quiere venderla a ese precio porque para él no vale eso sino más.


			Bajo esa perspectiva, hablar de lesión puede resultar un despropósito12. Si una persona recibió por un cuadro un precio bajo porque tenía que operar a su hija de emergencia, es difícil entender como se determina que el valor no es el adecuado. Si el precio es bajo puede obedecer a dos razones. La primera es que exista una suerte de monopsonio por parte del que lo compró, es decir que sea el único comprador posible en el mercado. Pero esa es una situación realmente extraña. En los mercados de pinturas, como en la inmensa mayoría de mercados, suelen haber muchas alternativas. La otra posibilidad es que no haya muchas ofertas disponibles para ser pagadas rápidamente. El precio es determinado también por el tiempo de pago y por los costos de identificar alternativas, es decir por condiciones de oferta y demanda que incluyen la disponibilidad temporal de la oferta. La gente esta dispuesta a recibir precios menores si le toma mucho tiempo obtener otra oferta. Eso se castiga en el precio porque ese es el costo de oportunidad de celebrar la operación hoy y no dentro de unos meses.


			Pero lo más serio de la lesión, si el comprador presume que se la van a aplicar, será que no querrán contratar con quien tiene urgencia de dinero para operar a un ser querido. Finalmente podría rescindirse su contrato. El resultado es que, como consecuencia de las normas de lesión el propietario urgido de dinero tendrá aún más problemas para obtener una oferta en el momento que más necesita el dinero. Este problema será analizado con más detalle más adelante en el presente libro.


				4.3.	El principio favor debitoris


			Otro principio es el llamado favor debitoris. Este principio parte de la idea que el deudor es la parte débil y en consecuencia tiene que ser protegido por el sistema legal, igualando al deudor con el acreedor. Ello parte a su vez de la idea según la cual frente a la desigualdad económica, frente a la desigualdad de poder, es la libertad la que esclaviza y es la ley que libera. La conclusión es, entonces, que hay que regular las relaciones de autonomía privada porque así podemos evitar que se den abusos de los ricos sobre los pobres.


			Sin embargo quisiera apelar a la memoria del lector que ha ejercido profesionalmente como abogado para determinar quien ha sido más pobre en este país. ¿Debemos decir «pobre deudor» o debemos decir «pobre acreedor»? ¿No es acaso más difícil en este país cobrar una deuda que endeudarse? ¿No es acaso mucho más seria la situación de los acreedores que no pueden obtener la satisfacción de su crédito, porque están sujetos a una serie de reglas que hacen difícil, sino imposible recuperar su crédito?


			En primer lugar la premisa de partida del principio favor debitoris es falsa. Parte del supuesto de que el deudor es débil y el acreedor es fuerte. En principio y como premisa de partida es absurda. En la mayoría de contratos uno es acreedor y deudor a la vez. Así, cuando el contrato es de prestaciones recíprocas uno es deudor y a la vez es acreedor. Uno debe algo y, a la vez, es acreedor de algo. En consecuencia definir que hay un deudor débil y un acreedor fuerte no nos dice nada sobre la discusión real. Microsoft es deudora de mucha gente y de muchas empresas, la mayoría de las cuales es más «débil» económicamente hablando. La premisa es equivocada.


			Pero además, incluso en ese supuesto, solemos identificar como el deudor al que cumple en segundo lugar. El caso paradigmático es el contrato de mutuo. El banco entrega el dinero y luego el deudor lo devuelve. Pero justamente en ese caso el débil es el acreedor. Él ha tenido que cumplir su prestación en primer lugar, satisfacer el interés del mutuatario, quien ocurrido ese hecho, ve disminuido su interés en cumplir, debiendo existir una estructura legal que lo incentive a cumplir minimizando los efectos de la ventaja estratégica que le da haber recibido el dinero en primer lugar.


			Hay un principio económico que los abogados deberíamos aprender: no es posible redistribuir a través de reglas contractuales, pues las partes siempre podrán, sea por la vía de no contratar, o por la vía de cambiar otras condiciones del contrato, redistribuir nuevamente lo que la Ley pretendió distribuir en sentido inverso13.


				4.4.	Lo tuyo no es tuyo


			Otro de los principios que el Código no comprende de manera adecuada es el derecho de propiedad y lo importante que es considerar que lo de uno es de uno, y de nadie más. Por el contrario el Código parte de una concepción de propiedad relativa, de una propiedad ambigua que debe ser limitada por las normas legales.


			Un ejemplo de ello es el caso que citamos líneas arriba sobre la prohibición al pacto de no enajenar, es decir la prohibición expresa que el Código contiene en su artículo 882 en el sentido de que no es posible pactar la prohibición de que se puede vender. Similar efecto se da en el artículo 1423 que señala que un contrato de opción sólo puede tener seis meses o que el arrendamiento sólo puede durar diez años. Por alguna razón a alguien se le ocurrió que las partes no están en la mejor situación para decidir si requieren plazos mayores o simplemente para pactar prohibiciones a vender o gravar.


			¿Por qué se prohíbe a la gente prohibir vender en el futuro? La respuesta que se da es que queremos evitar las famosas propiedades vinculadas, es decir aquellas propiedades que no podían ser vendidas nunca dado que habían salido del mercado como las «manos muertas», «las capellanías» y situaciones similares. Se prohíbe (por Ley) prohibir (por pacto) que puedo hacer con mi propiedad. El resultado es una «expropiación»de uno de mis atributos sobre la propiedad, como es la facultad de disposición, pues la misma no debe entenderse solo como el derecho a vender y disponer de lo mío, sino, evidentemente, el derecho a no vender o no disponer.


			En esta argumentación hay un error conceptual importante. En principio la función de la propiedad es evitar que se generen lo que se conoce como externalidades o costos a terceros. La propiedad trata de hacer que las personas puedan ser retribuidas con su propia inversión y trata además que las demás personas respeten lo que no es de ellos. Así el propietario, al excluir a los demás de su propiedad, tiene incentivos para invertir y hacer un uso racional de sus recursos, pues puede apropiarse de lo que obtenga de dicha propiedad. Así la propiedad trata, de esta manera, de crear los incentivos adecuados para usar los recursos disponibles en la sociedad, buscando que les saquemos el mayor provecho posible.


			Evidentemente deben haber límites, pero deben estar referidos a la afectación de derechos de terceros, y no está mal que el Código civil establezca esas limitaciones. Así, no puedo tirar ladrillos a la propiedad de mi vecino diciendo que con esto estoy ejerciendo mi derecho a la propiedad, porque estaré generando externalidades.


			Sin embargo, hay algo que no se tiene en cuenta. Muchas veces las externalidades pueden ser no sólo espaciales sino temporales. Así, no solo puedo generar efectos no contratados a mis vecinos, sino a mis sucesores. Si se establece una facultad de pactar eternamente una limitación a la propiedad puedo cobrar hoy por una cláusula que será pagada por las generaciones futuras que ya no podrán disponer de sus bienes. Esa es la preocupación que generó la norma, pero la norma estableció límites que afectaban precisamente a quien libremente podría pactar la limitación.


			La respuesta al problema no es pues una prohibición absoluta, sino por el contrario una limitación con un plazo que minimice el efecto de externalidades a los sucesores. Ligar los plazos a términos razonables, pero que no impiden la limitación de manera absoluta, concilia la autonomía con la necesidad de afectar intereses de terceros que no participan en el pacto. Curiosamente el propio Código civil estableció salidas similares a otros institutos como el usufructo en el que limita su vigencia a plazos razonablemente largos, como la vida del beneficiario en el caso que éste sea persona natural o a 30 años si es persona jurídica14, evitando desmembraciones de la propiedad demasiado largas como para que afecten a los sucesores futuros15. 


			En esa línea es legítimo establecer pactos que afecten la tasa de retorno que espero obtener de mi propiedad, pero ello comienza a ser cuestionable cuando afectan la tasa de retorno futura de personas distintas. Por ello plazos más largos concilian ambos intereses y evitan absurdos como el que nos genera la norma vigente.


			Así, carece de sentido que no se pueda pactar ni siquiera un día, ni dos, ni tres, ni diez años. Deberíamos establecer mecanismos como el que está actualmente en el proyecto que viene trabajando la Comisión de Reforma del Código. Se admite un pacto de no enajenación o gravamen siempre que no supere los diez años. Si bien el plazo puede ser muy breve (dada la naturaleza económica de ciertos negocios) es un avance respecto de la norma vigente que impide cualquier pacto al respecto.


				4.5.	Cuando justos se casan con pecadores.


			Otro ejemplo de malas reglas lo constituyen las reglas que regulan el régimen patrimonial del matrimonio. Según el régimen vigente, se necesita del consentimiento de ambos cónyuges para disponer de los bienes comunes16, Esto ha conducido a una interpretación judicial según la cual un bien común no puede ser embargado por una deuda contraída por uno sólo de los cónyuges.


			El resultado de tal regla es que si el lector es soltero y quiere obtener un crédito no hay forma ni mecanismo que pueda adoptar el banco para estar seguro que la persona no está exponiendo un patrimonio conyugal, y por tanto para exigirle la participación de su cónyuge.


			El Documento Nacional de Identidad (DNI) no garantiza que la declaración de soltero en ella contenida sea cierta. Hay miles o millones de DNIs en los que se dice que la persona es soltera y en realidad esta casada. No existe un sistema de información que permita a un banco tener certeza sobre el estado civil de las personas.


			En estas circunstancias ¿cómo sabe un banco que patrimonio puede obligar el potencial deudor si no tiene idea si la persona que tiene al frente es casada o no? Si resultara que el potencial deudor que se presenta como soltero, fuera casado el banco no podrá embargar el patrimonio común.


			El resultado absurdo de esa situación, dado que no hay un sistema que publicite de manera efectiva y cierta el estado civil de todas las personas, es que tendríamos que revisar municipalidad por municipalidad de las más de dos mil que hay en nuestro territorio para saber si la persona esta casada en alguna de ellas. E incluso si hiciéramos ello, no nos da plenas garantías por que la persona podría haberse casado en otro país. El Código está así encareciendo el crédito y elevando los costos de transacción para la contratación. 


			Precisamente ello implica menos crédito o crédito más caro, siendo el principal perjudicado con ello precisamente los supuestos deudores que el sistema, en su integridad, trata de proteger.


			Los bancos van a incorporar en la tasa de interés el costo que implica el riesgo de personas casadas que aparecieron como solteros que firmaron solos el contrato de crédito y como consecuencia no pueden ser embargadas.


			A esta argumentación se puede responder que en realidad hay que proteger el patrimonio común, evitando que el otro cónyuge se vea defraudado en lo que es suyo por un crédito que desconocía. La pregunta es en realidad ¿qué pasa cuando justos se casan con pecadores? Cuando justos se casan con pecadores puede ser tremendamente doloroso para la familia. El que uno de los cónyuges no tenga principios para respetar lo que es de ambos es efectivamente un problema. La pregunta es: son los bancos y los solteros que quieren obtener crédito, loa que deben pagar por ese hecho, o si es mejor que ello sea asumido por el cónyuge de quien se quiere hacer pasar por soltero.


			En realidad cada cual está en mejor posibilidad de saber con quien se ha casado, y por tanto que nivel de confianza tener en esa persona. Finalmente uno con dudas sobre su cónyuge puede escoger un régimen de separación de patrimonios, o asumir el riesgo de casarse con alguien no tan santo. El cónyuge puede monitorear mejor, en principio, la conducta del «pecador», de lo que el banco puede hacer para saber si el «pecador» esta realmente casado. El cónyuge algo puede hacer. El banco no puede hacer nada.


			Mucho se habla sobre que la tasa de interés alta tiene que ver con la forma como hemos estructurado el sistema financiero, o con los abusos de los bancos, o con la política del Banco Central de Reserva o de la Superintendencia de Banca y Seguros. Pero nadie, o casi nadie, se acuerda de cuánto de esta tasa de interés que pagamos todos los días, y que aleja el crédito de muchas personas, se debe al Código civil. Y es que las normas del Código civil nos cuestan, y no poco, cada vez que pagamos nuestra hipoteca, o nuestra tarjeta de crédito o simplemente el precio de los productos que reflejan los costos financieros que las empresas que los producen tienen que asumir.


			V.	CÓDIGO CIVIL Y DINOSAURIOS


			El resultado que debemos esperar de la reforma del Código civil, no tiene que ver solo con conseguir una legislación más perfecta o más ajustada a los estándares internacionales. Tiene que hacer con cuanto ahorramos los peruanos, con cuanto incentivamos la inversión y reducimos los costos a los consumidores, con cuanto afectamos el sistema de precios.


			A veces cuando uno ve el Código civil, tiene la impresión que es una norma que no está preparada para los tiempos modernos. Y la Ley de la Selección Natural, aquella que explica porque se extinguieron los dinosaurios y los mamíferos pasaron a dominar el mundo, nos puede también explicar porque las normas quedan desfasadas de la realidad. Y esa Ley de la Selección Natural, incluso más allá de la Constitución, no puede ser derogada por ninguna Ley y tendrá, a fin de cuentas, que ser respetada por nuestro ordenamiento. 


			El Código civil puede ser condenado por la Ley de la Selección Natural. Nuestro Código civil compite con regímenes legales de todo el mundo, y si nuestras normas no son inteligentes el sistema de selección natural nos va a discriminar de la inversión, nos va a discriminar de la incorporación al mundo, nos va discriminar de la globalización. Si no tenemos normas que nos hagan competitivos, que nos pongan en la categoría de los inteligentes y no en la categoría de lo absurdo, no vamos a poder enfrentarnos a la competencia global. Y no queremos un Código que, como los dinosaurios, se extinga y con ello extinga nuestras oportunidades.


			


			

				
* Esta sección se basa en el trabajo «Sobre el Código civil y los dinosaurios», publicado en el libro Por qué hay que cambiar el Código civil, UPC, 2001.



1.	Código civil. Artículo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.


				


				

					2.	Afortunadamente, por medio del artículo 101 de la nueva Ley General de Sociedades se ha establecido la posibilidad de llevar a cabo este tipo de pactos. Así, esta norma establece: 


						Las limitaciones a la transferencia, al gravamen o a la afectación de acciones no pueden significar la prohibición absoluta de transferir, gravar o afectar.


						Las limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones son de observancia obligatoria para la sociedad cuando estén contempladas en el pacto social, en el estatuto o se originen en convenios entre accionistas o entre accionistas y terceros, que hayan sido notificados a la sociedad. Las limitaciones se anotaran en la matrícula de acciones y en le respectivo certificado.


						Cuando así lo establezca el pacto social o el estatuto o lo convenga el titular de las acciones correspondientes, es válida la prohibición temporal de transferir, gravar o de otra manera afectar acciones.


						Igualmente es válida la prohibición temporal de transferir, gravar o afectar acciones, adaptada mediante acuerdo de la junta general, en cuyo caso sólo alcanza a las acciones de quienes han votado a favor del acuerdo, debiendo en el mismo acto separarse dichas acciones en una o más clases, sin que rijan en este caso los requisitos de la ley o del estatuto para la modificación del estatuto.


						La prohibición debe ser por plazo determinado o determinable y no podrá exceder de diez años prorrogables antes del vencimiento por períodos no mayores. Los términos y condiciones de la prohibición temporal deben ser anotados en la matrícula de acciones y en los certificados, anotaciones en cuenta o en el documento que evidencie la titularidad de la respectiva acción


						En todo caso, cuando se presentó este caso la operación no fue posible y el cambio que trae la Ley de Sociedades, vigente desde 01 de enero de 1998, no se puede extender a otros bienes distintos a acciones o participaciones.


				


				

					3.	Código civil. Artículo 923.- La propiedad es el poder jurídico que permita usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonía con el interés social y dentro de los límites de la ley.


				


				

					4.	Código civil. Artículo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligación principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.


				


				

					5.	Código civil. Artículo 1398.- En los contratos celebrados por adhesión y en las cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, no son válidas las estipulaciones que establezcan, a favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecución del contrato, de rescindirlo o de resolverlo; y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tácitamente el contrato.


				


				

					6.	Código civil. Artículo 1688.- El plazo del arrendamiento de duración determinada no puede exceder de diez años.


						Cuando el bien arrendado pertenece a entidades públicas o a incapaces el plazo no puede ser mayor de seis años.


						Todo plazo o prórroga que exceda de los términos señalados se entiende reducido a dichos plazos.


				


				

					7.	Código civil. Artículo 1423.- Toda opción está sujeta a un plazo máximo de seis meses y cualquier exceso se reduce a este límite. 


				


				

					8.	Código civil. Artículo 1130.- Aunque no se cumpla la obligación, el retenedor no adquiere la propiedad del bien retenido. Es nulo el pacto en contrario.


				


				

					9.	Código civil. Artículo 1448.- En el caso del artículo 1447, si la desproporción fuera igual o superior a las dos terceras partes, se presume el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado.


				


				

					10.	El fin de la historia y el último hombre: la interpretación más audaz y brillante de la historia presente y futura de la humanidad. Planeta. Buenos Aires 1992. p. 474. 


				


				

					11.	Benegas Lynch, Alberto (h). Las Oligarquías Reinantes, Atlántida. Buenos Aires 1999, p. 34-35.


				


				

					12.	Código civil. Artículo 1447.- La acción rescisoria por lesión sólo puede ejercitarse cuando la desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal desproporción resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro. Procede también en los contratos aleatorios, cuando se produzca la desproporción por causas extrañas al riesgo propio de ellos.


				


				

					13.	Un ejemplo gráfico de este principio es lo que ocurre si la Ley pretende eliminar las limitaciones de responsabilidad de los proveedores de bienes y servicios para ciertos efectos. Así, si se obligará a los fabricantes de televisores a ofrecer garantías de veinte años de buen funcionamiento del aparato, los costos de los televisores se incrementarían significativamente por la mayor responsabilidad que asumiría el fabricante. El resultado es que el intento de hacer «más ricos» a los consumidores dándoles una garantía mayor es redistribuido a través del precio nuevamente a ese consumidor, que termina pagando costos mayores. El consumidor termina siendo más pobre que antes.


				


				

					14.	Código civil. Artículo 1001.- El usufructo es temporal. El usufructo constituido a favor de una persona jurídica no puede exceder de treinta años y cualquier plazo mayor que se fije se reduce a éste.


						Tratándose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del estado que sean materia de restauración con fondos de personas naturales o jurídicas, el usufructo que constituya el estado a favor de éstas podrá tener un plazo máximo de noventinueve años.


				


				

					15.	Alguien podría afirmar que la idea que se propone no es muy coherente con el caso de las personas jurídicas que en realidad no tienen sucesores que puedan verse afectadas por el pacto eterno de no enajenación. Pero esa es una visión parcial. Finalmente siempre los accionistas o socios de una persona jurídica son directa o indirectamente personas naturales que tendrán sucesores que serán afectados por el impacto que accionistas anteriores admitieron directa o indirectamente.


				


				

					16.	Código civil. Artículo 315.- Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervención del marido y la mujer. Empero, cualquiera de ellos puede ejercitar tal facultad, si tiene poder especial del otro. 


						Lo dispuesto en le párrafo anterior no rige para los actos de adquisición de bienes muebles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los cónyuges. Tampoco rige en los casos considerados en las leyes especiales.
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			Propiedad y titularidades


		




		

			Un mundo sin propiedad. ¿Por qué
algunos deben excluir a los otros?*


			En África, en las regiones del sur del Sahara viene desarrollándose una tragedia de dimensiones colosales. El desierto se viene expandiendo a un ritmo acelerado amenazando, en palabras de ex Secretario General de las Naciones Unidas, Kurt Waldheim, «(...) con borrar del mapa a cuatro o cinco países africanos», trayendo hambre y desolación. Una de las naciones víctimas directas de este fenómeno es Libia, cuyo territorio está compuesto en un 90% por desiertos. Pero esto no siempre fue así. Durante el Imperio Romano, Libia estaba cubierta de árboles y el pastoreo era productivo. No existen variaciones climáticas que puedan explicar la desertización producida desde la época romana1.


			Este cambio es atribuido por Burton a una diferente regulación jurídica del régimen de propiedad. En la actualidad, como producto de la organización tribal, el uso de la tierra y de los pastos es común. Todos los pastores y agricultores usan este bien como un bien de todos. El efecto es el sobrepastoreo y la extinción de las escasas fuentes de agua existentes. La consecuencia final es el avance imparable del desierto. Por el contrario, durante la invasión romana existió un régimen de propiedad privada donde cada titular podía excluir a los demás del uso de la porción de tierra que se le asignaba.


			Así, cada propietario cuidaba sus fuentes de agua y evitaba que el sobrepastoreo convirtiera su tierra en inservible2.


			¿A qué atribuir los diferentes efectos entre la propiedad común y la propiedad privada? Para ello es preciso recurrir a un concepto económico ya analizado: la externalidad.


			¿Qué son las externalidades? Algunos la llaman «efectos no contratados». Como ya vimos, en toda actividad humana hay ciertos costos y beneficios que son directamente asumidos por el agente del comportamiento específico. Así, cuando un agricultor cultiva la tierra recibe a cambio el beneficio de la venta de la producción que obtiene. Cuando alguien sale de cacería y por el mal manejo de su arma sufre él mismo un accidente, recibe los costos de su acción. Pero no todo costo o beneficio es asumido directamente por el agente de un comportamiento. Imaginemos una fábrica de caucho que produce llantas y que por ello contamina el ambiente, ocasionando daños directos a sus vecinos. Este costo generado no es asumido por el propio agente sino por quienes sufren los daños derivados de la contaminación. Por otra parte podría suceder que un agricultor construya un canal para desviar un río, para irrigar sus tierras, y que el agua obtenida beneficie también a sus vecinos, que no han hecho ninguna inversión para ello. Estos costos y beneficios no asumidos por el agente, o que no le son compensados, son  externalidades.


			No cabe duda que la interacción de la vida social hace que a cada paso nos encontremos con externalidades: mirar una mujer bonita, perder tiempo porque el carro que va delante nuestro se detiene a recoger pasajeros, el ruido que ocasiona un avión supersónico, un accidente de tránsito, el perder una función de cine porque los revendedores se nos adelantaron en comprar las entradas, etc. Casi cualquier cosa que hagamos genera beneficios y costas para terceros.


			En ocasiones es conveniente eliminar la existencia de externalidades, pues muchas veces nos llevan a resultados ineficientes. Así, las externalidades generan una divergencia entre el costo social y el costo privado.


			Pongamos el ejemplo de quien contamina con humos el ambiente para poder producir llantas. Este agente recibe un beneficio de su acción, que difiere del costo que su acción genera. Al no asumir los daños que la determinación ocasiona a terceros habrá una tendencia a producir más llantas. Podría llegarse al caso de que el valor del daño supere el valor del beneficio que se obtiene. Imaginemos que por cada llanta producida, la fábrica recibe S/. 100 en beneficios pero genera S/. 150 en daños. Lo deseable es que no se produzcan llantas, pues cada una determina una pérdida social de S/. 50. Sin embargo, como el productor no asume las pérdidas producirá de todos modos las llantas sin importarle que éstas tengan un efecto social negativo al hacer el balance final. Gana S/. 100 con cada una sin incurrir en los costos sociales que generan. Esto es, a todas luces, ineficiente.


			Como puede el lector imaginar, el Derecho puede resolver este problema. Para ello bastaría hacer responsable al productor de los daños que ocasiona. Si este último recibe beneficios por S/.100, pero paga daños por S/. 150 que causa, lo que antes era costo social se convierte también en costo privado. Entonces el productor sufrirá pérdidas por S/.50 por cada llanta que produzca. Ello lo llevará a tomar las medidas necesarias para que los daños no se produzcan (colocará, por ejemplo, un filtro en la chimenea que reduzca el impacto dañino de los humos) siempre y cuando las medidas de prevención cuesten menos que los daños que causa, o simplemente dejará de producir las llantas.


			El proceso que hemos descrito es conocido como la internalización de externalidades. La internalización lleva a los individuos a tener en consideración los efectos que generan sus actos, lo que va a derivar en un resultado finalmente eficiente si los individuos se comportan racionalmente. Regresemos al Sahara. Uno de los efectos de la propiedad común es, precisamente, el de no permitir internalizar ciertas externalidades. Esto puede ser visto desde dos perspectivas.


			La primera ha sido graficada por Garret Hardin, en un trabajo titulado The Tragedy of the Commons, (La Tragedia de lo Común). Nos pone el caso de una llanura abierta al uso de todos (es decir, sin propietario, o de propiedad de todos, que para estos efectos es lo mismo). Así, cada pastor tratará de traer a la llanura todo el ganado posible. Esto no generará problemas mientras las dimensiones de la llanura soporten todas las necesidades del nuevo ganado. Pero conforme aparezcan más pastores comenzará a saturarse la capacidad de alimentación que ofrece la llanura (es decir, que los pastos y el agua se irán convirtiendo en bienes cada vez más escasos). El pastor tratará de maximizar sus beneficios, por lo que implícita o explícitamente se preguntará cuál es la utilidad que le significa aumentar una cabeza de ganado a su rebaño. Esta utilidad tendrá un componente positivo y uno negativo. El positivo es el beneficio que obtendría de este nuevo animal (por ejemplo, el beneficio obtenido por la venta de los productos que de él se deriven, como carne, leche, cuero, etc.), y el negativo es el sobrepastoreo adicional creado, y que no es otra cosa que una externalidad. Así el sobre pastoreo no le implica un costo pues el mismo se distribuye entre todos los usuarios de la pastura a los cuales se externaliza. Un sistema planteado en estos términos incentiva a incrementar los rebaños sin ningún límite (en un mundo que es por definición limitado). El destino es la ruina3. Lo que sucede es que al llevar el ganado a pastar, se toma en cuenta el beneficio pero no el costo. Esto es un claro ejemplo de una externalidad. Un sistema de propiedad común (como el que existe al sur del Sahara) lleva a que los individuos usen como un bien infinito (los pastores) un bien que es finito, es decir, escaso. Así, el comportamiento no se condice con el nivel de escasez del bien.


			La segunda perspectiva (y que, bien vista, no es sino la otra cara de la moneda), es descrita por Richard Posner. En un mundo en el que se han abolido los derechos de propiedad, el agricultor, que siembra la tierra, la fertiliza, y construye espantapájaros, se encontrará que cuando el maíz esta listo para ser cosechado sus vecinos vendrán y se lo llevarán sin que él pueda hacer nada para evitarlo. Obviamente, no habrá ningún incentivo para volver a sembrar y el campesino abandonará la agricultura. Así, no se crearán los incentivos necesarios para conseguir las inversiones requeridas para la subsistencia de todos los integrantes de la sociedad4. Si el beneficio de mi acción se traslada a terceros, no existe motivo para desarrollar la actividad. En este caso el agente se abstiene de determinado comportamiento, precisamente para no generar beneficios externos (externalidades) a favor de terceros y que él no va a gozar.


			Son varias las conclusiones que podemos extraer. La propiedad se presenta como una necesidad en aquellos bienes considerados escasos. Así, por ejemplo, no existe propiedad sobre el aire porque su abundancia no lo justifica. Hay tanto, que en principio su uso no genera ninguna externalidad respecto de terceros. Esto, sin embargo, ha comenzado a cambiar. La contaminación ambiental comienza a tornar en escaso el recurso y comienza a pensarse en la necesidad de regular su uso. Ya en algunas ciudades de Japón existen casetas en las calles, en las que alguien puede «comprar», depositando algunas monedas, unas bocanadas de aire puro. Casos similares son los de la pesca o la caza, cuando la actitud predatoria pone en riesgo de extinción ciertas especies. En realidad esto es producto de no internalizar los costos de la actividad de pescadores y cazadores, pero sí sus beneficios.


			Como bien dice Demzetz, la principal función de la propiedad es la internalización de los efectos beneficiosos y dañinos derivados del uso de bienes. Así, la aparición de nuevas formas de derechos de propiedad puede ser asumida como la aparición de nuevos efectos beneficiosos o dañinos. Los derechos de propiedad aparecen, entonces, cuando la internalización de las externalidades produce beneficios superiores al costo mismo de la internalización (es decir, el costo de poner en vigencia los derechos de propiedad)5. Como hemos dicho, la internalización es necesaria porque crea los incentivos para la utilización eficiente de los recursos. Este es, a fin de cuentas, el justificativo de todo sistema de propiedad. 


			El problema del sur del Sahara es que el sistema de propiedad vigente (es decir la propiedad comunal) no incentiva un uso eficiente de los recursos. Al actuar los habitantes de estas zonas, consideran sus beneficios pero no los costos. En términos sencillos, se comportan sin tomar en consideración el nivel de escasez de los recursos que utilizan, derivándose de ello su sobreexplotación.


			De lo dicho hasta aquí podría pensarse que la propiedad privada es el sistema más deseable, pero ello no es necesariamente cierto.


			Existen sistemas de regulación social que permiten un uso eficiente de los recursos sin basarse, en sentido estricto, en la propiedad privada, por lo menos tal como la conocemos. Por ejemplo, en las comunidades campesinas, donde gran parte de los recursos están sujetos a un uso común, se consigue un aprovechamiento eficiente de los recursos a través de mecanismos sociales, culturales y hasta familiares, de regulación de conducta. Estos mecanismos internalizan las externalidades, creando sistemas alternativos de sanción (normalmente sociales) que crean los incentivos necesarios para comportarse eficientemente. Sin embargo la eficiencia y eficacia de tales sistemas suele ser bastante inferior a las que ofrecen sistemas de propiedad bien estructurados y bien definidos.


			Sin embargo muchas veces la propiedad o sus sustitutos cercanos no son posibles. Algunos bienes podrían mantenerse como bienes públicos por que la propiedad privada no genera los incentivos adecuados para su producción. ¿Cuándo usar derechos de propiedad privada que permiten plenas facultades de excluir a los demás a su titular, y cuando usar bienes comunes, en los que nadie tiene esa facultad de exclusión?


			Las razones para encontrar la respuesta a la pregunta se encuentran en la distinta función económica que cumplen estos derechos. La propiedad civil clásica, o propiedad privada, aparece cuando se cumplen dos requisitos desde el punto de vista económico. El primero, es el llamado consumo rival, es decir, la imposibilidad de que el mismo bien pueda ser consumido por dos personas al mismo tiempo. Por ejemplo, la misma manzana no puede ser consumida por dos individuos simultáneamente o el mismo automóvil ser usado para ir a dos lugares diferentes y opuestos en el mismo instante. Rivalidad quiere decir que un acto de consumo excluye otro acto de consumo. Si el bien carece de rivalidad generar derechos de propiedad parece perder sentido, porque si un uso no impide otro, carece de sentido limitar el uso a una sola persona.


			En cambio, el aire sí puede ser respirado simultáneamente por varias personas al mismo tiempo. En consecuencia, su consumo es no rival. Que yo respire no impide a otros hacer lo mismo. Otro ejemplo es la seguridad pública. Si colocamos un policía en una esquina, dando seguridad a los vecinos de una cuadra, la seguridad de uno de ellos no excluye la seguridad a los demás. La presencia del policía desincentiva que se roben los hogares de toda la cuadra, porque darle seguridad a un vecino significa que los demás quedarán incluidos en la misma seguridad. Si analizamos el mundo, descubrimos que lo usual es que exista propiedad civil sólo sobre los bienes de consumo rival.


			Pero ésa es sólo una de las coordenadas que explican la definición de los derechos de propiedad. La segunda se refiere a la existencia de costos de exclusión. Establecer derechos de exclusión esenciales para el funcionamiento de la propiedad, puede ser algo muy costoso y lo es más para determinados bienes. Por ejemplo, es costoso excluir a los demás del uso del aire, lo que también explica su carácter de bien de uso público. Nuevamente, los costos de exclusión suelen ser bajos en los típicos bienes sujetos a la propiedad clásica, como una casa o un libro. Lo que ocurre es que, en los bienes que pueden ser identificados y que tienen un límite físico identificable, crear mecanismos de exclusión como registros, acciones judiciales y defensa posesoria, es relativamente sencillo. Pero si nos referimos a un banco de peces en el mar, la movilidad del mismo hace muy difícil que alguien que pretende ser propietario de una sardina nadando en el mar pueda conseguir que ésta no sea pescada por un tercero. Los costos de exclusión altos pueden hacer ineconómico generar derechos de propiedad. Sin embargo esos costos pueden reducirse mediante tecnología o usando regímenes legales. Por ejemplo la invención del alambre de púas hizo posible una mejor definición de los derechos de propiedad en el viejo oeste norteamericano por que ya no era necesario cercar el terreno con costosísimas cercas de madera. Por otra parte, la invención de registros públicos de bienes redujo sustancialmente los costos de exclusión sobre ciertos bienes y permitió una más efectiva incorporación de los mismos al mercado.


			Usualmente concedemos derechos de titularidad privada exclusiva para aquellos bienes que, teniendo consumo rival, tienen bajos costos de exclusión. Ello ocurre con una casa o un automóvil.  Por el contrario, consideramos que un bien con consumo no rival y altos costos de exclusión es un bien que debe ser público, y que por tanto, no debería ser objeto de titularidades exclusivas. Ello ocurre, por ejemplo, con la seguridad pública, donde el consumo es no rival y los costos de excluir a alguien de tal seguridad es alto. Las calles podrían ser otro ejemplo, pues todos podemos usarlas a la vez, y excluir de su uso a quienes no pagan por ellas es bastante costoso.6  Es difícil imaginar derechos de propiedad sobre esos bienes, los que suelen ser producidos por el Estado, él que recauda mediante impuestos los recursos necesarios para financiarlos y producirlos, por que los particulares difícilmente los proveerán. Si alguien coloca policía privada a vigilar las calles difícilmente podrá contratar con los beneficiarios de la seguridad que genera, simplemente porque al no poder excluir a quienes no pagan de la seguridad generada, no habrá incentivos para pagarle.


			Sin embargo, las características de rivalidad y bajos costos de exclusión pueden no darse juntas. Por ejemplo, en los bancos de peces, el consumo es rival, pues si uno se come un pez, el mismo no puede ser comido por otro. Pero dado que los bancos de peces se mueven por el océano, e identificar qué pez individual es de quién es muy cotoso, el resultado es que, en principio, no hay propietarios de los peces. Por ello, para evitar la sobrepesca usamos mecanismos alternativos a la propiedad como vedas o la asignación de cuotas de pesca.


			Por el contrario, en una carretera el consumo puede ser no rival (la entrada de un vehículo no excluye la entrada de otro), pero tiene bajos costos de exclusión (una caseta de peaje permite que quien no paga no la use. En ese caso es posible concesionar el bien, una forma de titularidad con facultad de exclusión, a pesar que su consumo es no rival.
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