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RESUMEN:

A través del presente prélogo el autor repasa la historia del Andlisis Econémico del Derecho — AED en el Perd, desde su arribo de la mano
de figuras como Enrique Ghersi o Hernando de Soto, pasando por su difusion por parte de autores como Alfredo Bullard, hasta los resultados
practicos que esta corriente ha tenido en el pais con la creacion de INDECOPI o el proceso de simplificacion administrativa. Asimismo, el autor
desarrolla sugerencias que permitan consolidar la presencia y aumentar la eficiencia del AED en el dmbito nacional.

Palabras clave: Historia del AED en el Perd, aportes del AED, consolidacion del AED, andlisis costo-beneficio, eficiencia y maximizacion de la

riqueza, herramientas econémicas.

ABSTRACT:

Through this prologue, the author reviews the history of the law and economics in Peru, from its arrival with the help of figures such as
Enrique Ghersi or Hernando de Soto, through its dissemination by authors such as Alfredo Bullard, to the practical results that it has had in the
country with the creation of INDECOPI or the process of administrative simplification. Likewise, the author develops suggestions that allow
consolidating the presence and increasing the efficiency of the law and economics at the national level.

Keywords: History of the law and economics in Peru, contributions of law and economics, consolidation of law and economics, cost-benefit

analysis, efficiency and wealth maximization, economic tools.

Me gustaria empezar agradeciendo a la Revista
Advocatus por haberme invitado a elaborar el
prélogo de su préxima edicidon sobre Andlisis
Econémico del Derecho — AED'. Es todo un
honor. Ya que la edicién que me honran prolo-
gar esta vinculada a la Economia, me gustaria
empezar contandoles que los estudiantes no
cumplen un rol muy relevante en la difusién de
esta disciplina. Son los profesores quienes tie-
nen el monopolio de las revistas como el Quar-
terly Journal of Economics, American Economic
Review, Econometrica, entre otros. El resultado:
publicar un paper en Economia es un auténtico
dolor de cabeza. Entre el submission y la fecha
de publicacién pueden pasar dos o hasta tres
anos.

La labor de difusién de la disciplina juridica que
realiza Advocatus desde 1998 es encomiable.
Desde mi punto de vista, realizan esta tarea con
tanta rigurosidad, celeridad y profesionalismo
como cualquier otra revista de derecho editada
Unicamente por profesores. Advocatus es sin
duda un medio de expresion que canaliza la vo-
cacion de investigacion y difusion del Derecho.

Son innumerables las veces en que he citado
articulos de Advocatus en arbitrajes internacio-
nales de maxima relevancia, o los he utilizado
en los compendios de lecturas de los cursos
que tengo a mi cargo. De hecho, fue en Ad-
vocatus en que lef el texto que mas me inspi-
ré cuando era estudiante. Se trata del debate
entre Giovanni Priori y Eugenia Ariano sobre la
doble instancia que se publicé en la edicién N°
9. Fue tal el impacto que tuvo este texto en mi
que me motivo a elaborar una tesis de pregra-
do titulada “Andlisis Econémico de la Doble Ins-
tancia” bajo la asesoria de Giovanni Priori, que
luego se convertiria en mi primer libro.

Advocatus es también un semillero juridico.
Desde mi punto de vista, los mejores abogados
de la Universidad de Lima pasan siempre por
Advocatus. Y estoy convencido de que Advoca-
tus les provee varias de las herramientas para
triunfar en la profesion como liderazgo, trabajo
en equipo, creatividad, organizacién, calidad
en el producto final, etcétera.

A fin de elaborar un prélogo que aporte a la

1. Este prélogo esta basado en entrevistas que realicé a Alfredo Bullard (3 de febrero del 2023) y Enrique Ghersi (6
de febrero del 2023). Agradezco a los profesores Bullard y Ghersi por toda su disposiciéon.



disciplina, me he tomado la libertad de entre-
vistar a autoridades del AED en el Peri como
Alfredo Bullard y Enrique Ghersi, y he elabora-
do una breve resena de la historia del AED en
el Perd. Luego, he pasado revista de las criticas
mas contundentes que se han hecho contra
el AED en el Peru y, si bien encuentro muchas
interesantes, me he permitido rebatir varios
de los argumentos. En la siguiente seccién, he
enumerado algunos de los aportes que, directa
o indirectamente, ha realizado el AED al Peru.
Finalmente, he realizado algunas sugerencias
para que el AED pueda sofisticarse aun mas y
lograr con mayor efectividad su propdsito.

I.  BREVE RESENA DE LA HISTORIA DEL AED

En la segunda mitad del siglo 20, la disciplina
juridica era bastante propicia para integrar en-
foques interdisciplinarios. Con Oliver Wendell
Holmes en la Corte Suprema estadounidense
como referente, los realistas legales empezaron
a criticar intensamente la visién formalista del
Derecho, argumentando que la ley en si era, en
gran medida, indeterminada’.

Las bases del AED se cimentaron en la Universi-
dad de Chicago en las décadas de 1940 y 1950
cuando economistas empezaron a ensefar en
la Escuela de Derecho. En concreto, Aaron Di-

rector empezoé a ensenar en la Escuela de De-
recho a partir de 1947. Durante este periodo,
Director inicié discusiones interdisciplinarias
con profesores y estudiantes —dentro y fuera
de las aulas— con un fuerte contenido econé-
mico —especialmente en temas vinculados a
antitrust—3, e incluso fue el primer editor del
Journal of Law and Economics®.

Fue precisamente en el Journal of Law and Eco-
nomics en que en el ano 1960 Ronald Coase
publicé “The Problem of Social Cost™. Una de las
mas importantes contribuciones de este traba-
jo fue la introduccién del concepto de “costos
de transaccion” a otras disciplinas como la pro-
piedad, el derecho contractual y la responsabi-
lidad civil —en que la aplicacién de los princi-
pios econdémicos no parecia tan obvia—?. Asi,
Coase establecié un marco para la asignacion
de reglas de propiedad y responsabilidad en
términos econdmicos que hoy en dia se conoce
como el Teorema de Coase.” Es verdad que en
1937 Coase ya habia escrito un ensayo titulado
“The Nature of the Firm” en que el concepto de
costos de transaccion era transversal a todo el
ensayo. Sin embargo, a pesar de que hoy en dia
se asocia mucho “The Nature of the Firm” con el
AED, no es este el trabajo al que se le conside-
ra el documento fundador del AED. Probable-
mente porque, a diferencia de “The Problem of

2. Martin Gelter and Kristoffel Grechening. History of Law and Economics. Preprints of the Max Planck (Institute for

Research on Collective Goods Bonn 2014) 2.

3. Alrespecto, Posner —que recibié una fuerte influencia por parte de Aaron Director- ha sefalado que “the seminal
figure in this branch of law and economics is, | believe, Aaron Director, whose students and disciplines have fundamen-
tally altered the received views on the antitrust significance of tying arrangements, reciprocal buying, predatory price
cutting, vertical integration, and other business practices”. Richard Posner. “The Economic Approach to Law”. Texas

Law Review N° 53 (1975) 758.

4. Martin Gelter and Kristoffel Grechening. Encyclopedia of Law and Economics. (Nueva York: Springer, 2014) 3.

5. Ronald Coase. “The Problem of Social Cost.” The Journal of Law & Economics 3 (Octubre 1960): 1-44. http://www.

jstor.org/stable/724810.

6. Martin Gelter and Kristoffel Grechening. Encyclopedia of Law and Economics. (Nueva York: Springer, 2014) 3.

7. Coase demostré que, en caso de costos de transaccion insignificantes, eventualmente se lograra un resultado
eficiente a través de negociaciones privadas entre las partes, independientemente de la asignacion inicial de
derechos de propiedad o responsabilidad del sistema legal. Richard Posner. “The Economic Approach to Law”.

Texas Law Review N° 53 (1975) 758.
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Social Cost” no tuvo una repercusién muy signi-
ficativa en la propiedad, el derecho contractual
y la responsabilidad civil, que fueron las areas
mas relevantes del AED en sus inicios.

En 1961, Calabresi publicé en Yale Law Journal
uno de los articulos mas influyentes de respon-
sabilidad civil titulado “Some Thoughts on Risk
Distribution and the Law of Torts” en que argu-
mentod que el concepto de ‘risk distribution’ no
tenia una definicién univoca, y utilizdé analisis
econdmico para demostrar como las diferentes
concepciones de “risk distribution” afectaban la
formulacién de reglas de responsabilidad civil®.
Durante la siguiente década, Guido —como
él mismo pide que lo llamen— publicé varios
trabajos muy influyentes como “The Cost of Ac-
cidents” (1970) —que es calificado por la litera-
tura como un clasico— y quiza su articulo mas
emblemdtico titulado “Property Rules, Liability
Rules and Inalienability: One View of the Cathe-
dral” (1972), escrito en co-autoria con Douglas
Melamed.

Existe un consenso en que “The Problem of
Social Cost” (1960) y “Some Thoughts on Risk
Distribution and the Law of Torts” (1961) son los
documentos fundadores del AED. Esto es acep-
tado incluso por Richard Posner —a quien se le
considera el tercer fundador del AED— pues en
un articulo titulado “The Economic Approach to
Law” publicado en 1975 catalogé a los articulos
de Coase y Calabresi como los documentos que
cimentaron las bases de lo que él denomina
“the new law and economics™.

Es importante tener en cuenta que, si bien “The
Problem of Social Cost” lleva la fecha de 1960, la
edicion del Journal of Law and Economics en el
que aparece no se publicd hasta 1962, lo que

evidencia que no existié ningun tipo de in-
fluencia mutua entre Coase y Calabresi, y que
su publicacion coetanea fue una mera coinci-
dencia. Lo curioso es que, a pesar de haber sido
escritos virtualmente al mismo tiempo, muchas
de las ideas que se pueden encontrar en los
trabajos de Coase y Calabresi coinciden. De he-
cho, Calabresi cuenta que él fue el primero en
escribir un articulo introduciendo el concepto
de ‘costos de transaccién’, pero que un profesor
suyo lo convencié de no publicarlo.

El caso de Guido Calabresi es especialmente
relevante para los estudiantes de las Faculta-
des de Derecho del Pert porque, a diferencia
de Ronald Coase —que publicé “The Problem
of Social Cost” a los 50 afnos—, Guido publicé
“Some Thoughts on Risk Distribution and the Law
of Torts” tan solo tres afios después de haber-
se graduado de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Yale. En otras palabras, Guido
publicé uno de los documentos fundadores
del AED con menos de treinta afos. Este es un
mensaje muy importante para los estudiantes
y los recién graduados de las universidades del
Pert para que no tengan miedo a expresar y
publicar sus ideas, incluso cuando sientan que
les faltan aflos de experiencia. El hecho de no
estar contaminados por el Derecho los coloca
en una situacion privilegiada para criticar las
instituciones legales, no tanto desde la pers-
pectiva juridica, sino desde el sentido comun.

El esfuerzo mas significativo por sistematizar
el AED lo realiza Richard Posner en 1972 con la
publicaciéon de su tratado “Economic Analysis
of Law™, convirtiéndose asi en un pionero del
AED. La gran contribucién de Posner fue some-
ter practicamente todo el sistema juridico a un
escrutinio econémico, incluyendo el derecho

8. Guido Calabresi. "Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”. Yale Law Journal N° 70 Ed.4 (Marzo,

1961) 499-553.

9. Sobre el particular, Posner ha sefialado que “the new law and economics dates from the early 1960s, when Guido
Calabresi’s first article on torts and Ronald Coase’s article on social cost were published. These were the first at-
tempts to apply economic analysis in a systematic way to areas of law that did not purport to regulate economic
relationships Richard Posner. “The Economic Approach to Law”. Texas Law Review N° 53 (1975) 758.

10. Richard Posner. “Economic Analysis of Law” Boston and Toronto: Little, Brown and Company, 1972.



constitucional, el derecho procesal, el derecho
corporativo, el derecho de familia, el derecho
tributario, el derecho laboral, y un largo etcé-
tera. Entre otras importantes ideas, Posner ar-
gumentd que muchas de las instituciones del
sistema legal se entienden y explican mejor
como esfuerzos para promover la asignacion
eficiente de recursos.

La relevancia de Richard Posner no solo se debe
a la calidad y al caracter controvertido de sus
publicaciones, sino también a la cantidad. De
todos los fundadores del AED, Posner es sin
margen de dudas el mas prolifico. Ha publicado
cerca de 40 libros en jurisprudencia, economia,
analisis econémico del derecho, economia de la
justicia, entre otros temas relevantes. Esto debe
explicar, en gran medida, por qué la Journal of
Legal Studies lo ranque6 como el jurista mas ci-
tado de todo el siglo 20.

Algunos podrian preguntarse con razén por
qué se considera a Richard Posner como uno de
los fundadores del AED si es que sus publica-
ciones aparecieron mas de diez aflos después
que las de Coase y Calabresi. Lo cierto es que, si
bien los documentos fundadores del AED fue-
ron “The Problem of Social Cost”y “Some Thou-
ghts on Risk Distribution and the Law of Torts”, el
AED no se convirtié en un movimiento hasta
1970. Priest afirma que la influencia de estos ar-
ticulos en la década de los sesenta fue limitada,
y que mas bien fueron Calabresi con “The Cost
of Accidents” (1970) y Posner con “Economics
Analysis of Law” (1972) quienes lograron que
la comunidad legal prestase atencién al enfo-
que economico. Y asi, durante las décadas de
1970 y 1980, el interés en el AED exploté a un
ritmo sin precedentes en el pensamiento legal
americano. De ahi que, a pesar de haber llega-
do bastante después, a Posner se le considere
también como uno de los fundadores del AED™.

Posner también argumenta —y con bastante
razén— que la lista de los fundadores del AED

estaria incompleta sin Gary Becker, a quien se le
otorg6 el premio Nobel de Economia en 1992
por ampliar el andlisis econémico a un espec-
tro mas amplio de comportamientos humanos
fuera del mercado, como el crimen, la discrimi-
nacion racial y relaciones de familia. Su ensayo
titulado “The Economic Approach to Human
Behavior” publicado en 1976 ha sido uno de los
trabajos mas influyentes en el AED.

No cabe la menor duda de que los centros inte-
lectuales mas importantes del AED han sido Chi-
cago y Yale. Existen varias fricciones en la forma
en que se entendia —y entiende— el AED en
estas dos escuelas de pensamiento. El AED en la
Escuela de Chicago se caracteriza por tener un
discurso positivo, pues se analizan los hechos
como son y no como deberian ser. La Escuela de
Derecho de Yale, por el contrario, se caracteriza
por realizar un discurso normativo, esto es, de-
terminar el deber ser. Otra diferencia relevante
es que Chicago es una universidad de derecha
que siempre ha abogado en favor de la maximi-
zacion de las libertades econémicas. Yale, por el
contrario, es una universidad de centro izquierda
que, ademas de promocionar el AED, siempre ha
estado preocupada por resolver problemas dis-
tributivos. Independientemente de las preferen-
cias politicas e ideoldgicas, en ambas universida-
des el AED nacié y florecié.

Il. LAS PRIMERAS SEMILLAS DEL AED EN EL
PERU

Las primeras semillas del AED en el Pert se pue-
den encontrar en “El Otro Sendero” de Hernan-
do de Soto, Enrique Ghersi y Mario Ghibellini
publicado en 1986. Luego de su paso formativo
en el Diario la Prensa, Enrique Ghersi impulsé
en el Instituto Libertad y Democracia una uti-
lizacion intensiva del AED a la investigacion de
la economia informal. El AED, entonces, tuvo un
camino inusual en el Peru. Primero se aplicé a la
investigacion de la realidad social y, afhos mas
adelante, lleg6 a la catedra universitaria.

11.  George L. Priest 'The Rise of Law and Economics: A Memoir of the Early Years', in Francesco Parisi and Charles K.
Rowley (eds), The Origins of Law and Economics: Essays by the Founding Fathers, Chapter 14, Cheltenham, UK
and Northampton, MA, (USA: Edward Elgar Publishing 2005) 350-82.
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Una de las ideas fuerza de “El Otro Sendero”
es que “la legalidad es un privilegio al que sélo
se accede mediante el poder econémico y po-
litico”? y que, en consecuencia, “a las clases
populares no les queda otra alternativa que la
ilegalidad”™. Cuestiones que pueden parecer
tan sencillas como tener un taller legalizado,
disponer de una vivienda oleada y sacramen-
tada por la ley o abrir una tienda, constituyen
un proceso kafkiano en el Peru. Es una situaciéon
lamentable porque, en una realidad como esta,
no son las clases populares las que deciden vi-
vir al margen de la ley. Es mas bien la elefantia-
sica burocracia estatal la que los condena a vivir
permanentemente fuera de ella. Mario Vargas
Llosa decia en el prélogo de “El Otro Sendero”
que la informalidad es una réplica de las clases
populares contra ese sistema que las ha hecho
tradicionalmente victimas de una suerte de
apartheid econémico y legal™.

Las ideas de “El Otro Sendero” se encuentran
fuertemente influenciadas por el AED vy, en
concreto por los premios Nobel de Economia
Ronald Coase (1991), Douglas North (1993) y
Friedrich Hayek (1974). Analizando “El Otro Sen-
dero” bajo la teoria de Coase, los autores identi-
ficaron que, como la legalidad tiene altos costos
de transaccion, los pobres no tienen mas alter-
nativa que refugiarse en la informalidad como
mecanismo de supervivencia. Al tener la ilega-
lidad bajos costos de transaccion, las clases po-
pulares pueden celebrar acuerdos mucho mas
eficientes que repercuten directamente en su
bienestar personal.

“El Otro Sendero” también se vio muy influen-
ciado por las ideas de Douglass North por su
estudio del impacto de las instituciones en el
desarrollo de los paises. North argumentaba
que, para que florezca una economia de merca-

do, deben existir ciertas instituciones politicas,
legales y sociales™. En ausencia de institucio-
nes que garanticen el respeto a la propiedad
privada, el cumplimiento de los contratos, y la
internalizacion de externalidades —mediante
reglas de propiedad y responsabilidad—, las
sociedades no prosperan.

Este fue precisamente el problema destacado
en “El Otro Sendero” cuando se hablé del Esta-
do peruano como uno mercantilista que repar-
tia monopolios, concesiones y privilegios a los
mas favorecidos y, en consecuencia, anulaba
la posibilidad de que se forjasen instituciones
sélidas. Y es esta falta de instituciones la que
condena al Peru al fracaso y al estancamiento.

Finalmente, “El Otro Sendero” también reci-
bié influencia por parte de Friedrich Hayek. Y
es que “El Otro Sendero” es un ensayo sobre
la informalidad. Y la idea Hayekiana del orden
espontaneo, evolutivo y competitivo es la esen-
cia misma de la informalidad. Hayek argumenta
en “Rules, Legislation and Liberty” (1973, 1976 y
1979) que el derecho es un orden esponténeo.
Y precisamente lo que se puede apreciar en
“El Otro Sendero” es que los informales habian
creado espontaneamente su propio Derecho.
No era un Derecho en el sentido tradicional
del término. Era praxeolégico y se habia crea-
do como producto de la competencia y la in-
teracciéon entre los informales. Como se puede
apreciar, incluso en ausencia del Estado, los in-
formales habian creado un conjunto de reglas
que les permitia adaptarse y sobrevivir.

En definitiva, “El Otro Sendero” colocé las pri-
meras semillas del AED en el Perd, y lo hizo con
un impacto enorme porque fue un producto
de exportacién mundial. Vargas Llosa cuenta
en “El Pez en el Agua” todas las acrobacias que

12.  Hernando de Soto, Enrique Ghersi and Mario Ghibellini. E/ Otro Sendero. La Revolucién Informal. (Editorial el Ba-

rranco, 1986) XVIII-XIX.
13. Ibidem, p. XIX.

14. Ibidem, p. XI.

15. Douglass C. North. “Institutions”. Journal of Economic Perspectives N° 5.1. (1991): 98.



tuvo que realizar para que fuese difundido en
The New York Times y en otros diarios de circu-
lacién mundial. De hecho, “El Otro Sendero” es
leido en las mejores Facultades de Derecho de
los Estados Unidos. Es mds, como veremos en
una siguiente seccién, esta obra tuvo influencia
en algunas de las reformas legislativas que se
implementaron en las décadas de los noventa
como, por ejemplo, la exigencia de realizar un
analisis costo-beneficio en los proyectos de ley
y la implementacion de INDECOPI.

lll. LA SISTEMATIZACION, CONSOLIDACION
Y DIFUSION DEL AED EN EL PERU

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

Frente a ese contacto inicial con el AED, Alfredo
Bullard quedd fascinado y empezd a leer otros
trabajos como “The Cost of Accidents”y “The Pro-
blem of Social Cost”, que lo motivaron a apren-
der mas sobre AED. Alfredo Bullard siempre
tuvo una vocacién e inquietud por lo multidis-
ciplinario. Incluso, antes de estudiar Derecho,
en distintas etapas de su vida quiso estudiar li-
teratura o antropologia. De ahi que los trabajos
de Calabresi y de Coase le hayan causado tanto
impacto.

La suma de todas estas circunstancias deter-
miné que Alfredo Bullard decidiese estudiar
en Estados Unidos y postulase a la beca Fulbri-

ght con una propuesta sobre AED. Cuenta Al-
fredo que mientras preparaba su postulacién,
saliendo de un almuerzo de profesores, pidié
a Jorge Avendano —entonces Decano de la
Facultad de Derecho de la PUCP— que estaba
interesado en dictar el curso de AED antes de
irse de maestria para entender cémo podria
luego adaptar el curso en funcién a las asig-
naturas que llevase en el LL.M. Jorge Avenda-
Ao —como era de esperar— le dio su maximo
respaldo'®.

Y asi fue como Alfredo Bullard dicté el curso de
AED por primera vez en 1990 bajo la denomina-
cién de “Temas de Derecho Civil”. Por supuesto
que se tratd de un curso bastante menos sofis-
ticado que el que empezo a dictar después de
suLL.M.y que continda dictando hasta el dia de
hoy. Alfredo no habia leido a muchos autores
de AED en ese entonces, por lo que la primera
version de su curso de AED se basé Unicamente
en autores como Guido Calabresi, Ronald Coase
y Mitchell Polinsky.

Mientras Alfredo Bullard preparaba su postu-
lacién a Fulbright y a las maestrias en Estados
Unidos, estaba haciendo su LL.M. en Yale. Fer-
nando Cantuarias en 1989. Aunque menos Visi-
ble, Fernando también tuvo bastante influencia
en el desarrollo del AED en el Perd. Luego de
culminar su LL.M. en 1990, Fernando regresé al
Perd y empezé a dictar un curso titulado “Nue-
vas Tendencias del Derecho de Persona y Fami-
lia” en que utilizaba en sus clases las ideas de
Gary Becker sobre el analisis econémico en las
relaciones de familia. También escribié algunos
articulos como por ejemplo “Retracto: Réquiem
de un Derecho Econémico y Social” o “La Fun-
cién Econdmica del Derecho: A Propdsito de los
Derechos de Prenda e Hipoteca” en que aplicé
un andlisis funcional citando a Posner, a Coase
y a otros especialistas del AED. De hecho, el tra-
tado que publicé varios afos después titulado
“Arbitraje Comercial y de las Inversiones” (2007)
estuvo inspirado por varios economistas, lo que
fue destacado por Nicolas Ulmer en el Book Re-

16. Alfredo Bullard. “;Qué tan buen economista es Jorge Avendafio?” Homenaje a Jorge Avendafno Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. (2004) 75.
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view del libro publicado en Arbitration Interna-
tional de Oxford University".

En agosto de 1990, Alfredo Bullard inicia su
LL.M. en la Escuela de Derecho de Yale en que
llevé varios cursos con profesores que utiliza-
ban mucho el AED en sus clases. Entre ellos,
cabe resaltar “Torts” con Guido Calabresi, “Con-
tracts” con Alan Schwartz, “Antitrust” con Geor-
ge Priest, “Law and Economics” con Susan Rose
Ackerman, “Corporations” con Henry Hansmann
y “Democracy and Capitalism” con George Priest
y Owen Fiss. Alfredo cuenta que recibié una
enorme influencia de esos profesores y, de he-
cho, varios de los articulos que escribiria mas
adelante sobre AED estarian inspirados por
temas que desarrollaron sus profesores en los
Cursos.

A su regreso a Lima en 1991, Alfredo se con-
virtié en el gran impulsor del AED en el Peru.
Retomo el curso de AED vy, desde entonces, ha
venido dictando el curso todos los afos. Cente-
nares de estudiantes han pasado por sus aulas
y han tenido la oportunidad de aproximarse al
Derecho desde una perspectiva diferente. Du-
rante varios anos, Alfredo dicté también cursos
de derecho civil como responsabilidad civil y
contratos, que eran en buena cuenta cursos de
AED. Fue también profesor de AED en otras uni-
versidades latinoamericanas como la Escuela
Superior de Economia y Negocios en El Salva-
dor, y ha participado en decenas de conferen-
cias en América Latina aprovechando todas las
oportunidades para difundir las ideas del AED.

Culminado su LL.M., Alfredo empez6 también
a publicar una enorme cantidad de articulos
inspirados en el AED, dentro de los cuales cabe
destacar “Un Mundo sin Propiedad” (1991), “Ro-
nald Coase y el Sistema Juridico” (1991) “Causa-
lidad Probabilistica” (1992), “Al Fondo Hay Sitio”

(1992), %Hay Algo Imprevisible?” (1993), y varios
otros que ha continuado publicando hasta la
fecha. La suma de los mas de veinte articulos
que habia publicado sobre AED hasta el ano
2003 fueron la base para la publicacién de su
libro titulado “Derecho y Economia: El Andlisis
Econémico de las Instituciones Legales”, que ha
sido uno de los libros més citados y con mayor
impacto en el Perd y América Latina.

Si es que los autores de “El Otro Sendero” —y,
en gran medida, Enrique Ghersi— fueron quie-
nes colocaron las primeras semillas del AED en
el Pery, Alfredo Bullard fue el gran impulsor de
su sistematizacién, consolidacion y difusion.
Varios de los abogados mas brillantes del Peru
fueron sus estudiantes y la mirada funcional con
la que varios de ellos se aproximan al Derecho
en la actualidad estuvo enormemente influen-
ciada por él. Los textos de Alfredo son leidos en
todas las Facultades de Derecho del Perd, y son
constantemente citados por abogados, jueces
y arbitros en procedimientos administrativos,
procesos judiciales, arbitrajes domésticos, y
arbitrajes internacionales. Su portafolio acadé-
mico es también leido y comentado en otros
paises de América Latina y Europa.

Sea a través de sus clases o de su produccién
académica, el impacto que ha tenido —y sigue
teniendo— Alfredo Bullard en el desarrollo del
AED en el Peru es enorme. Tan es asi que ha re-
cibido los premios “Robert Cooter” y "Andrés
Roemer" que otorga la Asociacidn Latinoameri-
cana e Ibérica de Derecho y Economia — ALAC-
DE, en mérito a su dedicacion a la investigacion
y difusion del AED en la region. Enrique Ghersi
piensa que Alfredo Bullard fue “el gran impul-
sor de la recepcion del AED en las Facultades de
Derecho del Peri”®, y que “se debe a él la enor-
me popularidad del AED entre los estudiantes
de derecho”". Por su parte, el historiador Carlos

17.  Nicolas Ulmer. Book Review del libro Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Arbitration International N° 24.4 (2014)

624.

18. Entrevista realizada a Enrique Ghersi Silva el dia 6 de febrero del 2023.

19. Ibidem.



Ramos Nuniez senala que Alfredo Bullard es “el
exponente peruano mas llamativo de law and
economics"?.

Ademas de colocar las primeras semillas del
AED en el Pert con “El Otro Sendero”, Enrique
Ghersi cumplié también una labor titanica en
la sistematizacion, consolidacidon y difusidn
del AED en el Perd y en América Latina. Dicto
durante varios afos el curso de AED en las Fa-
cultades de Derecho de la PUCP, la Universidad
de Lima, la Universidad Francisco Marroquin y
otras universidades latinoamericanas. Ademads
de “El Otro Sendero”, ha escrito tres libros y una
veintena de articulos que estan inspirados en el
AED, dentro de los cuales destacan “El Costo de
la Legalidad” (1991), “La Privatizaciéon del Mar”
(1998), “La Regulacion de Mejoras desde el Pun-
to de Vista Econdmico” (2004), “Una Introduc-
cion al Analisis Econéomico del Derecho” (2002),
“Didlogo entre el Juez y el Profesor” (2005),
“El Problema de la Equivalencia de las Presta-
ciones” (2005), “El Caracter Competitivo de las
Fuentes del Derecho” (2007), “Barras Bravas:
Teoria Econémica y Futbol” (2011), entre otros.

Enrique ha difundido las ideas del AED a través
del empuje de innumerables iniciativas organi-
zadas por instituciones internacionales en las
que él ha cumplido un rol muy importante. A
manera enunciativa, cabe resaltar la difusion de
las ideas del AED en su calidad de Vicepresiden-
te de la Mont Pelerin, Adjunct Scholar del Cato
Institute, Adjunct Scholar del Independent Insti-
tute y Director de CITEL. En el afo 2011, recibié
el Doctorado Honoris Causa de la Universidad
Francisco Marroquin por su “dedicacién y en-
trega a la noble causa de la libertad y al imperio
de la razén”, y en el afio 2012 recibi6 el Premio
Andrés Roemer otorgado por ALACDE debido a
sus contribuciones al AED.

Yo tuve el privilegio de poder llevar el curso de
AED que tanto Alfredo como Enrique dictaban
en la Facultad de Derecho de la PUCP. Me ma-

triculé en uno y el otro lo audité como alumno
libre durante el mismo semestre. Sus cursos te-
nian el mismo nombre, pero tenian muy poco
en comun. El curso de Alfredo Bullard era un
estudio del AED —tal y como habia sido desa-
rrollado en Norteamérica— para analizar los
alcances de su aplicacion en el sistema juridico
peruano. El curso se centraba, en esencia, en el
derecho civil patrimonial —propiedad, contra-
tos y responsabilidad—, reservando algunas
clases al final para analizar otros temas como el
Public Choice, las relaciones de familia, el dere-
cho procesal, el derecho penal, etcétera. En mi
opinién, el curso de Alfredo estd en gran medi-
da inspirado en los aportes de las Escuelas de
Chicago y de Yale.

El curso de Enrique podria haberse llamado
también “Filosofia Liberal del Derecho”. Por su-
puesto, que Enrique ahondaba también en el
legado de Coase, Calabresi y Posner, Polinsky,
Buchanan, entre otros. Sin embargo, desde el
inicio del curso, Enrique distinguia entre dos
escuelas de pensamiento que habian sido muy
importantes para el desarrollo del AED: (i) la Es-
cuela de Chicago vy (i) la Escuela Austriaca de
Economia. Enrique siempre se ha definido a si
mismo como un austriaco, y esa es probable-
mente la razén por la cual, ademas de estudiar
en el curso “The Problem of Social Cost” de Coa-
se, “The Cost of Accidents” de Calabresi o “The
Economics of Justice” de Posner, también hacia
un barrido tanto por la Escuela Austriaca de
Economia como por la Escuela Escocesa, dentro
de los cuales destacaba los trabajos de innume-
rables autores como Friedrich Hayek, Ludwig
Von Mises, Carl Menger, Adam Smith, David
Hume, Adam Ferguson, entre otros. Si bien es-
tos autores no son tradicionalmente conside-
rados como autores del AED, Enrique defiende
que sus aportes han sido muy significativos. Los
cursos de Alfredo y Enrique fueron muy intere-
santes, y tenian muy pocas intersecciones y lec-
turas en comun. Es mas, yo argumentaria que
se complementaban perfectamente.

20. Carlos Ramos Nuiez and Hans Cuadros Sanchez. Crénicas de Claustro: Cien Afos — Historia de la Facultad de Dere-
cho de la PUCP. (Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 2019) 23.
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El traer una corriente de pensamiento al Perd,
y el defenderla con pluma y espada en articu-
los y libros, dentro y fuera de las aulas de cla-
se, es una acciéon que puede tener un impacto
enorme en los estudiantes y que incluso pue-
de generar un efecto dominé en el tiempo. Y
ello fue precisamente lo que ocurrié en el pre-
sente caso porque, a raiz de las ensefanzas y
los textos de Alfredo Bullard y Enrique Ghersi,
muchos de sus estudiantes —hoy profesores—
empezaron a simpatizar con las ideas del AED.
Es dificil determinar el nivel de influencia que
tuvieron en cada uno de sus estudiantes, pero
hay casos en que se pueden vislumbrar influen-
cias directas como es el caso de la que tuvo Al-
fredo Bullard en Domingo Rivarola —con quien
co-escribié un articulo titulado “Viendo Mas
Alla del Expediente” en 1998—, y la de Enrique
Ghersi en Guillermo Cabieses —quien ha sido
profesor de cursos de AED en la Universidad de
Lima y en la Universidad del Pacifico por mu-
chos anos—.

En definitiva, tanto Alfredo Bullard como Enri-
que Ghersi cumplieron un papel fundamental
en la recepcién del AED en el Peru. Sobre todo,
porque ambos ensefaron a sus estudiantes a
mirar el Derecho desde una perspectiva funcio-
nal y los motivaron a querer conocer mas sobre
AED. Fue esta semilla la que motivé a muchos a
estudiar AED en otros paises. Por ejemplo, Mario
Reggiardo hizo un Méster en Derecho y Econo-
mia en la Universidad de Hamburgo en el 2004
en donde tuvo la oportunidad de llevar clases
con Hans-Bernd Schafer, uno de los mas impor-
tantes exponentes del AED en Europa. Desde su
regreso a Lima, ha venido ensefando cursos de
AED y de andlisis econémico del derecho pro-
cesal en la PUCP, la Universidad del Pacifico, la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y la
Escuela Superior de Economia y Negocios —El
Salvador—. También participé en la traduccion
de un articulo de Hans-Bernd Schéfer titulado
“Rule Based Legal Systems as a Substitute for Hu-
man Capital”, que es muy relevante porque de-
muestra que el Derecho también puede servir
como motor para el desarrollo humano.

Sin lugar a duda las maestrias en Estados Unidos
cumplieron un rol fundamental en la consolida-

cién del AED en el Perd. Muchisimos destacados
estudiantes hicieron sus LL.Ms en Yale, Harvard,
Chicago, Virginia y otras prestigiosas universida-
des, y llevaron cursos con destacadisimas perso-
nalidades como Richard Posner, Guido Calabre-
si, Alan Schwartz, Susan Rose Ackerman, Henry
Hansman, lan Ayres, Michael Polinsky, Richard
Epstein, Eric Posner, Robert Cooter, Thomas Ulen,
Steven Shavell, entre otros. Y al regresar al Peru
incorporaron varios de los contenidos de AED
que aprendieron en sus maestrias en los syllabus
de los cursos que tenian a su cargo en el Per.
Por ejemplo, Freddy Escobar —que hizo su LL.M.
en Harvard— ha dictado por muchos afios un
curso de contratos en que utiliza muchisima teo-
ria filoséfica, pero también econdmica. Huascar
Ezcurra —que hizo su LL.M. en Yale— dicté por
varios afos un curso de derecho concursal inspi-
rado en AED, e incluso dict6 el curso de AED. Du-
rante varios anos Christian Chavez —que hizo su
LL.M. en Chicago— dicté un curso de contratos
completamente inspirado en AED. Carlos Patréon
—que hizo su LL.M. en Yale— utiliza un mate-
rial de casos muy similar al que utilizaba Guido
Calabresi en Yale. Enrique Pasquel —que hizo su
LL.M. en Yale— dicté por muchos aios un curso
de Derecho Administrativo Econémico en que
aplicaba AED.

Con respecto al impacto de las maestrias, pien-
so que también es importante destacar la cerca-
nia que preservaron profesores de la Escuela de
Derecho de Yale con varios de sus estudiantes.
Guido Calabresi ha preservado una extraordi-
naria relacion con varios de sus exalumnos que
lo visitan con frecuencia, e incluso tiene una
muy buena relacién con varios profesores de
Derecho Civil que nunca llegaron a ser sus es-
tudiantes. Pero la relacion mds cercana sin lugar
a duda la forjé George Priest con varios de sus
estudiantes como Alfredo Bullard, Beatriz Boza,
Carlos Patron, Fernando Cantuarias, Hudscar
Ezcurra, Enrique Pasquel, entre otros. De algu-
na manera George fue mentor de varios de los
LL.Ms peruanos que pasaron por la Escuela de
Derecho de Yale. George siempre mostré un
gran interés en el Peru y tuvo incidencia en va-
rias de las reformas econémicas que se imple-
mentaron a partir de los 90s, especialmente en
el desarrollo de INDECOPI. La gratitud por parte



de sus “mentees” es inmensa, al punto que en el
2011 elaboraron un libro en su honor titulado
“Reconstruyendo la Libertad”.

Los mismos estudiantes han cumplido un rol
fundamental en la divulgacion del AED. Y aqui
tengo que destacar principalmente el rol de las
revistas de derecho como Advocatus. Las revis-
tas no solo le han dedicado ediciones enteras al
AED, sino que han realizado traducciones impor-
tantisimas para difundir los trabajos mas influ-
yentes de autores como Guido Calabresi, Richard
Epstein, Gary Becker, Richard Posner, Susan Rose
Ackerman, Pietro Trimarchi, entre otros. Han
organizado también decenas de congresos y
debates que han tenido mucho impacto en el
medio. Innumerables estudiantes realizan tesis
de pregrado o postgrado utilizando como me-
todologia el AED, y varios de esos trabajos han
tenido muchisimo eco en el medio.

El desarrollo del AED en el Perti es un fenémeno
inédito y no tiene parangén. Si uno viaja a cual-
quier otro pais hispanoparlante, vera que el co-
nocimiento del abogado comun con respecto
al AED es rudimentario. Cuando trabajé en Uria
Menéndez en Espaia hace algunos afos, inten-
té incorporar a un memorial un argumento de
AED citando a Coase. Los abogados espaiioles
no tenian la menor idea de quién era este autor.
El AED brilla por su ausencia en Espania.

Es dificil explicar por qué el impacto del AED en
el Peru ha sido tan contundente. Como bien se-
nala Alfredo Bullard, este tipo de fenémenos se
debe a una conjuncién de personas en el mo-
mento correcto. El AED, qué duda cabe, surgié
como un orden espontaneo, por lo que su evolu-
cion y desarrollo en el Pert se debe a la conjun-
cién del esfuerzo de cientos de personas. Pero
también es cierto de que, para que ello suceda,

fueron personas contadas con una mano las que
empujaron un proceso de cambio dramatico en
la forma en que los abogados debian aproximar-
se al Derecho. Uno de ellos —coincido con Al-
fredo— fue Jorge Avendano?' y los demas estan
bien resefados en estas paginas.

IV. LAS CRITICAS AL AED EN EL PERU

El AED no ha estado exento de criticas. Muy por
el contrario, ha sido el flanco de varios repro-
ches por parte de académicos muy prestigio-
sos de la academia peruana. Quiza las criticas
mas agudas las realizd6 Mario Castillo Freyre
—quien, por cierto, me parece un estupendo
abogado— en un libro titulado “Analizando el
Andlisis: Autopsia del Anadlisis Econdmico del
Derecho por el Derecho Civil".

Debo empezar coincidiendo con el Dr. Felipe
Osterling —quien prologa el libro “Analizando
el Andlisis"— en que el objetivo del Derecho
no es la eficiencia, sino, antes que nada, la pro-
mocion y proteccién de los derechos y liberta-
des individuales®. No creo, sin embargo, que
ninguno de los precursores del AED en el Peru
sostenga lo contrario. En ninguna de las clases
de AED que llevé como alumno escuché a Al-
fredo Bullard o Enrique Ghersi argumentar que
la eficiencia y/o la maximizacién de la riqueza
eran el objetivo final del Derecho. Es verdad
que ambos le dan a la eficiencia un valor mas
importante al que le dan otros profesores, pero
creeria que ambos coincidirian con el Dr. Oster-
ling en que el objetivo del Derecho es, en ulti-
ma instancia, la proteccién de los derechos y las
libertades individuales.

Coincido con el Dr. Osterling también en que el
AED no ha llegado a sustituir al Derecho Civil,
ni mucho menos lograr su destruccion®. No

21. Alfredo Bullard. ;Qué tan buen economista es Jorge Avendario? (Homenaje a Jorge Avendaiio Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 2004), 75.

22. Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Kunze. Analizando el Andlisis. Autopsia del Andlisis Econdmico del Derecho
por el Derecho Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2004) g11.

23. Sobre el particular, los profesores Castillo Freyre y Vasquez Kunze han expresado que “lo que en el fondo busca-
ban los partidarios del “Analisis” era la destruccién del Derecho Civil”. Ibidem, p. 19.
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obstante, tampoco ha sido mi impresiéon que
los precursores del AED hayan sostenido algo
en ese sentido. Es verdad que los precursores
del AED han cuestionado una veintena o trein-
tena de normas, pero el Cédigo Civil tiene 2122
articulos.

Lo preocupante seria el escenario inverso: que
no exista critica. Yo, por ejemplo, no estoy de
acuerdo con las criticas que han realizado Alfre-
do Bullard o Enrique Ghersi a figuras como la
lesiéon o la excesiva onerosidad de la prestacion,
pero la critica es algo que saludo y celebro. Las
normas —al igual que cualquier otra institu-
ciéon— deben estar sometidas constantemen-
te a prueba 4cida, a un escrutinio permanente
gue garantice que respondan efectivamente a
las necesidades de la sociedad.

El AED lleg6 simplemente para ofrecer una mi-
rada distinta a la visién tradicional del Derecho
Civil. No creo que el AED y el Derecho Civil sean
excluyentes. No es la una o la otra. Debiesen
ser vistas como complementarias para que el
operador juridico pueda tener una vision mas
rica del Derecho. Por lo tanto, el AED no pro-
pone la derogacién de todo el Cédigo Civil ni
mucho menos. Es simplemente una herramien-
ta muy util que permite comprobar si algunas
de las normas del Cédigo Civil son eficientes y
funcionales. Por supuesto que, al momento de
determinar si la norma debe o no ser derogada,
se deben tener muchos otros criterios distintos
a la eficiencia. El economicismo puro es algo
que condeno, pero nunca he tenido la impre-
sion de que los precursores del AED en Peru
quieran persuadir a sus estudiantes de que el
mundo debe ser simplificado al economicismo.
Lo cierto es que el hecho de tener luces sobre la
eficiencia y la estructura de incentivos que ge-
nera una determinada norma o una sentencia
es tremendamente util en el disefio de las insti-
tuciones legales.

Yo creo que la gran virtud del AED no fue pro-
ponerles a los estudiantes que analicen el De-
recho desde la eficiencia, sino a que lo hagan
desde fuera del Derecho. Es esa aproximacion
interdisciplinaria lo que logra que el andlisis de
las normas y los casos sea mucho mas rico. El

Derecho no puede ser visto desde dentro de
él, porque es una ciencia social y, para regular
la conducta del individuo, es indispensable en-
tender cémo interactua en sociedad. La invita-
cién a analizar el Derecho desde una perspecti-
va interdisciplinaria y funcional probablemente
sea el aporte mas relevante del AED en el Per.

No es una coincidencia que, afos después de
que muchos estudiantes hayan pasado por el
curso de AED, se hayan aventurado a empezar
a estudiar el Derecho desde perspectivas inter-
disciplinarias distintas al AED como el Behavio-
ral Law & Economics, Game Theory, Law and
Political Economic, etcétera. Me cuenta Domin-
go Rivarola que, cuando regreso de su LL.M. de
Virginia, le empezé a contar a Alfredo Bullard
acerca de todo lo que habia aprendido en su
maestria sobre Behavioral Law & Economics, y
que al inicio Alfredo era muy escéptico con esta
nueva corriente de pensamiento. Hoy Alfredo
ha co-escrito y editado un libro sobre “Analisis
Psicolégico del Derecho” y él mismo reconoce
que él aprendio sobre Behavioral Law & Econo-
mics gracias a sus estudiantes como Jose Ma-
ria de la Jara y Milan Pejnovic, e incluso utiliza
mucho andlisis psicoldgico en los arbitrajes en
que participa. Entonces, el AED generd un cir-
culo virtuoso en que los profesores utilizaron el
AED para ensenarle a sus estudiantes a analizar
el Derecho desde fuera de él, y luego los estu-
diantes fueron mas alla y ayudaron a sus profe-
sores a ver el Derecho desde enfoques distintos
al AED. El impacto del AED ha sido, entonces,
enorme.

Por otro lado, recuerdo haber escuchado a un
profesor de Derecho Civil en un Congreso de
la Facultad de Derecho de la PUCP en el afo
2012 afirmar que él estaba en desacuerdo con
el AED, porque su metodologia se basaba en un
‘analisis de probabilidades’y que, si ello era asi,
pues entonces no se le podia considerar una
metodologia confiable. La verdad es que no sé
bien de donde extrajo esta supuesta relacién
directa entre el AED y el andlisis probabilistico.
Pensaria que en realidad es exactamente al re-
vés. Los profesores americanos y europeos que
aplican law & economics utilizan econometria y
modelos matematicos para demostrar que una



determinada institucion reduce la eficiencia de
un determinado sistema juridico.

Pero, incluso asumiendo que el AED esté basa-
do en un anadlisis probabilistico, me pregunta
si acaso ese no es un problema del AED, sino
del Derecho mismo. ;No es acaso inevitable el
analisis probabilistico en la aplicaciéon del De-
recho? jAcaso los presupuestos de las medidas
cautelares como la verosimilitud del derecho o
el peligro en la demora no encuentran sustento
en un andlisis probabilistico? ;No sucede acaso
lo mismo con el andlisis del lucro cesante o la
pérdida de la chance? ;No hay un analisis pro-
babilistico cuando se tiene que calcular el cal-
culo de la reduccion de la indemnizacién por
imprudencia de la propia victima en virtud del
articulo 1973 del Cédigo Civil? El andlisis proba-
bilistico no es una propuesta del AED; es inhe-
rente al Derecho.

Una critica adicional al AED lo realiza Eduardo
Hernando Nieto en un articulo titulado “;Por qué
no debemos elegir el Analisis Econémico del
Derecho?"*. La verdad es que encontré sus criti-
cas muy poco convincentes. Al leer sus paginas,
parecia que miraba al AED y a cualquier aproxi-
macién metodolégica como si fuesen necesaria-
mente excluyentes al mirar Derecho. Pero nin-
guno de los precursores del AED en el Pert ha
argumentado que el AED es la madre de todas
las metodologias y que es la tinica manera en la
que debe ser analizado el Derecho. No es lo uno
o lo otro. Son todas las metodologias a la vez.

Al momento de legislar es muy importante te-
ner en cuenta criterios morales, pero también
es muy importante determinar la eficiencia y el

impacto de las normas y/o decisiones jurisdic-
cionales en la realidad. Por ejemplo, esta claro
para mi que la lesién no tiene ninguna justifi-
cacion econémica?, pero, a diferencia de varios
de los precursores del AED, pienso que tiene un
fundamento moral muy relevante. Puede que
los porcentajes estipulados por el legislador es-
tén equivocados e incluso sean totalmente ar-
bitrarios. Sin embargo, la existencia de una nor-
ma que coloque limites a la autonomia privada
para dejar claramente establecido que resulta
intolerable que una parte explote a otra que
se encuentra en un estado de necesidad apre-
miante, me parece tan ético como necesario.

Eso no significa que los articulos publicados
por Alfredo Bullard y Enrique Ghersi critican-
do a la lesion desde el AED me parezcan inuti-
les. Todo lo contrario, enriquecen la discusién
y ofrecen un prisma adicional desde el cual
pueden ser analizadas las normas: la eficiencia.
Habra otras primas tan o mas importantes que
también tienen que ser colocadas siempre en la
balanza, pero mientras mas sean los lentes in-
terdisciplinarios con los que puedan analizarse
las normas, los casos y/o las decisiones jurisdic-
cionales, mejor.

Entonces, pienso que el profesor Hernando tie-
ne toda la razén al afirmar que “es un error soste-
ner que el AED puede configurar un orden supe-
rior en la tarea de concluir de manera armonica
los problemas juridicos"?. El problema es que, al
menos en el Pery, hasta donde llega mi conoci-
miento, nadie ha sostenido lo contrario.

Recientemente pude tener acceso a un libro ti-
tulado “Justicia, Derecho y Mercado” elaborado

24. Eduardo Hernando Nieto. ;Por qué no debemos elegir el Andlisis Econémico del Derecho? (Revista de Derecho THE-
MIS N° 37, 1998) Ver también Eduardo Hernando Nieto. El Andlisis Econémico del Derecho en Tiempos Neoconstitu-
cionales. (Revista de Derecho THEMIS N° 62, 2012) Ver también Freddy Escobar vs. Eduardo Hernando Nieto. ;Es el
Andlisis Econémico del Derecho una Herramienta Vdlida de Interpretacion del Derecho Positivo? (Revista de Derecho

THEMIS N° 52, 2006).

25. Existen autores, sin embargo, que argumentan que existen bases econémicas para cuestionar contratos que se
sustentan en el aprovechamiento de una necesidad apremiante. Ver Steven Shavell. Foundations of Economic
Analysis of Law. Cambridge-London (The Belknap Press of Harvard University Press, 2004), 335.

26. Eduardo Hernando Nieto. ;Por qué no debemos elegir el Andlisis Econémico del Derecho? ,138.
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por Betzabé Marciani, José Enrique Sotomayor
y Leandro Cornejo que critican fuertemente el
AED. Debo confesar que me parecié un traba-
jo muy serio que toda persona interesada en
el AED debe de leer. Hay varios puntos con los
que no estoy de acuerdo, sin embargo.

Cuando lef el articulo de la profesora Marciani
mi impresidn es que su propodsito era mas cri-
ticar al libertarianismo que al AED. Habia varias
criticas a autores libertarios como Rothbard y
Nozick que, si bien han sido muy influyentes
en otras disciplinas, no han cumplido ningun
papel relevante en el desarrollo del AED. Y creo
que ahi estd el meollo de la cuestion: AED vy li-
bertarianismo tienen poco o nada que ver. El
AED no esta ideologizado. Sus presupuestos no
son los presupuestos del libertarianismo; son
los presupuestos de la Economia. El AED no es
una ciencia, dogma o doctrina. Es simple y lla-
namente una teoria de conducta para aproxi-
marse a los fenédmenos juridicos. Tan util como
el Andlisis Psicoldgico del Derecho, la Filosofia
del Derecho, la Sociologia del Derecho, el Dere-
choy la Literatura, entre otros.

En multiples oportunidades he escuchado a
personas criticar los principios del AED —e.g.,
que los individuos actian en funcioén a incen-
tivos, que las personas son racionales, que los
individuos buscan maximizar utilidades, que
el costo de algo es aquello a lo que se renun-
cia para obtenerlo, que las personas racionales
piensan en términos marginales, entre otros—
porque serian principios ‘neoliberales’; ‘reduc-
cionistas’; e incluso ‘inmorales’. Pero esos princi-
pios no se los inventé Posner o Coase. Pocos no
economistas saben quién fue Gregory Mankiw.
Basta anotar por ahora que es profesor de Har-
vard University y uno de los economistas mas
influyentes del mundo. Y basta leer su texto ti-
tulado “Ten Principles of Economics” para adver-
tir que estos principios —acusados de absurdos

y reduccionistas— son los principios mas basi-
cos del mainstream de la Economia y se ense-
Aan en virtualmente todas las Facultades de
Economia del mundo. Mankiw, por cierto, no
es libertario; es Keynesiano. Argumentar que el
AED es libertario es casi tan absurdo como ar-
gumentar que la Economia es libertaria.

También se critica al AED por su arrogancia en
querer predecir el impacto del Derecho en la
estructura de incentivos de las personas. Una
vez mas, ese no fue un invento del AED. Predecir
conductas es la principal funcién de la Econo-
mia. Este fue uno de los principales aportes del
premio Nobel de Economia Milton Friedman en
un ensayo titulado “The Methodology of Positive
Economics” en 1966. Entonces, el AED es simple
y llanamente la aplicacién de los principios eco-
némicos que se han forjado durante los tltimos
250 anos a la disciplina juridica.

Tengo la impresién de que uno de los proble-
mas de las criticas es que se equipara al AED
con Richard Posner. Pero Posner es el extremo
de los extremos. Autores como Guido Calabre-
si 0 Susan Rose Ackerman —a quienes tendria
que catalogarseles como de centro izquierda—
utilizan siempre el AED al aproximarse a las ins-
tituciones legales, y puedo asegurar que ningu-
no de ellos encuentra en el AED presupuestos
libertarios. Como bien ha expresado Bruce Ac-
kerman —probablemente el constitucionalista
mas influyente en los Estados Unidos—, el AED
es “el desarrollo mas importante de la acade-
mia juridica en el siglo XX"#. Y Ackerman no es
libertario; es social demdcrata.

La profesora Marciani argumenta también que
el AED ha transitado por un proceso de desi-
deologizaciéon®. Con toda honestidad, no es-
toy familiarizado con ese proceso. Durante mi
LL.M. en Yale pude conocer profesores de to-
das las generaciones e ideologias que aplican

27. Robert Cooter and Thomas Ulen. Law and Economics (Addison-Wesley, 6ta edicion, 2016), 2.

28. Betzabé Marciani Burgos, José Enrique Sotomayor Trelles y Leandro Cornejo Amoretti. Justicia, Derecho y Merca-
do: Una Investigacion sobre el Andlisis Econémico del Derecho en el Perd (Pontificia Universidad Catélica del Perd,

2002), 96.



el AED en sus clases. Los libertarios eran, por
cierto, la minoria. Del total de profesores de la
Escuela de Derecho de Yale, solo pude identifi-
car a dos que tenian ideologia libertaria. Y, a ojo
de buen cubero, diria que mas de la mitad utili-
zaba el AED en sus clases. Daniel Markovits —el
discipulo mas emblematico de Guido Calabresi,
profesor joven y uno de los maximos exponen-
tes del AED en Estados Unidos— publico en el
2019 un libro titulado “The Meritocracy Trap” en
que realiza una critica destructiva del capitalis-
mo, e incluso culmina el libro citando el “Mani-
fiesto Comunista” de Karl Marx. Reitero, el AED
no tiene ideologia. Puede ser utilizada con la
misma contundencia por un anarcocapitalista,
un liberal, un socialdemdcrata o un comunista.

La profesora Marciani también afirma que, a lo
largo del tiempo, Calabresi ha tomado volunta-
ria y manifiesta distancia de muchos de los pre-
supuestos filosoficos y axioldgicos del AED*.
Con absoluto respeto, tengo que manifestar
mi mas abierta discrepancia. Tuve el privilegio
de tener a Guido Calabresi como profesor de
“Torts” hace poco mas de cuatro afos y he podi-
do seguir en contacto con él durante los ultimos
tiempos. Miimpresién es que el Guido Calabre-
si que fue mi profesor en el 2018 fue el mismo
que escribié “The Cost of Accidents” en 1977. A
diferencia de un autor como Hayek que modi-
ficé constantemente sus planteamientos con el
pasar de los afos —y ello puede ser apreciado
a través de sus obras—, Guido Calabresi siem-
pre fue socialdemdcrata y muy consecuente
con sus ideas. Me llamoé mucho la atencién una
cita en el libro de la profesora Marciani atribui-
da a Liborio Hierro en que este ultimo afirmaba
que Guido Calabresi no pertenecia a la Escuela
del Andlisis Econdmico. Una afirmacién como
esa me parece un despropodsito. No solo forma
parte de él; es su fundador.

Las preocupaciones de la profesora Marciani
me parecen fundadas, pero temo que su criti-
ca no es una critica al AED, sino a la Escuela de

29. Ibidem, p. 96.

Chicago del AED —en que algunos profesores
como Posner suelen tener posiciones bastante
extremas— 0 quiza a ciertas personas concre-
tas que, desde su perspectiva, ideologizan el
AED y lo venden como un producto liberta-
rio. El problema es que la Escuela de Chicago
—que, dicho sea de paso, tiene también pro-
fesores de AED muy ponderados— es una de
las varias escuelas del AED. Existen varias otras
como la Escuela de Yale, La Escuela del Capital
Humano, la Escuela del Public Choicey la Escue-
la de los Property Rights®.

Yo saludo las criticas de los profesores Mar-
ciani, Sotomayor y Cornejo al economicismo
puro; a esas personas que Vargas Llosa ha
llamado “algoritmos vivientes” porque quie-
ren encontrar en la Economia la solucién a
todos los problemas. AED y economicismo
estan lejos de ser lo mismo. El AED se limita a
ofrecer una perspectiva de analisis basada en
la eficiencia y en el impacto que una institu-
cién juridica puede tener en la realidad. No es
parte de los presupuestos del AED que, si una
determinada institucion juridica es ineficiente,
ello implica ipso facto que debe ser eliminada
o derogada. Pueden existir multiples razones
de caracter moral, psicolégico y socioldgico
por las cuales esa institucién juridica especifi-
ca debe seguir en vigencia. Y el AED mira con
respeto y tolerancia esas otras aproximaciones
porque sabe que el suyo es tan solo un enfo-
que. Un enfoque de muchos que deben ser
analizados conjuntamente a efectos de deter-
minar si una determinada institucion juridica
resulta deseable en un sistema juridico.

Entonces, si la critica de la Profesora Marciani
no es una critica al AED como una forma de
aproximacién a los problemas juridicos, sino
una critica a algunas personas concretas que
quieren encontrar en el AED a la madre de to-
das las ciencias, y a la eficiencia como el fin ulti-
mo de la sociedad, pues entonces le doy toda la
razén. No es para mi eso el AED, sin embargo. Y,

30. Enrique Ghersi. Una Introduccién al Andlisis Econémico del Derecho. (Revista Advocatus N° 7, 2002), 147.
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al menos yo, no he escuchado a los precursores
del AED en el Perd argumentarlo.

V. LOS APORTES DEL AED AL PERU

El AED ha tenido un impacto muy importante
en la regulacion y en la creacion de institucio-
nes en el Perd. A manera enunciativa mas no li-
mitativa, algunos de los ejemplos mas relevan-
tes que he podido identificar son los siguientes:

Primero, la introduccién del andlisis cos-
to-beneficio —ACB—, en la labor legislati-
va. De acuerdo con el articulo 75 del Regla-
mento del Congreso, uno de los requisitos
para la presentacion de proyectos de ley es
la existencia de un analisis costo-beneficio
dentro de la exposiciéon de la motivacion
de la propuesta’'.

Esta fue una propuesta de Arturo Salazar
Larrain, quien fue el mentor de varias per-
sonalidades que han tenido mucha inci-
dencia en el desarrollo del AED como En-
rique Ghersi, Mario Ghibellini, lvan Alonso,
entre otros. Durante su gestién como con-
gresista, Salazar Larrain propuso la incor-
poracion del andlisis costo-beneficio como
filtro de la calidad de las leyes. En efecto,
en noviembre de 1995 Arturo Salazar La-
rrain, Enrique Chirinos Soto y Rafael Rey
Rey suscribieron el Proyecto de Ley N° 630
que planteaba modificar, precisamente, el
Reglamento del Congreso.

La introduccién del ACB fue un legado
enorme para el Pert que tuvo sus raices en

3.
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el AED. Lamentablemente, en el Congreso
nunca lo han entendido y, cada vez que
tienen que elaborar el analisis, se limitan
a sefalar “esta ley no irrogara gastos para
el erario nacional y generara evidentes be-
neficios en la poblacion”. Una torpe aplica-
cién de una excelente idea.

Segundo, la creaciéon e implementacion
de INDECOPI sin duda también estuvo
muy influenciada por el AED. La presen-
cia de varios abogados en INDECOPI que
simpatizaban con el AED como Alfredo
Bullard, Alejandro Falla, Hudscar Ezcurra,
Carlos Patrén, Enrique Felices, Enrique Pas-
quel, entre otros, determiné que mucha de
la jurisprudencia del INDECOPI estuviese
influenciada por el AED.

Basta con recordar la ancilliary doctrine o
doctrina de la complementariedad adopta-
do por la Sala de Defensa de la Competen-
cia y de la Propiedad Intelectual en el Caso
CIVA32, La Sala adopt6 este criterio utilizan-
do el AED y teniendo como referencia la
decision estadounidense redactada por el
juez Taft en el caso Addyston Pipe & Steel*.

Por otro lado, en 1996 se creé la Comisién
de Eliminacién de Barreras Burocraticas,
que tiene como principal funcién la eli-
minaciéon de costos de transaccidon para
ingresar a un mercado determinado. Este
es un aporte que muchas personas le atri-
buyen a la Escuela de Chicago.

Tercero, la creacion e implementacién

Al respecto, el articulo 75 del Reglamento del Congreso establece que “las proposiciones de ley deben contener
una exposicion de motivos donde se expresen sus fundamentos, el efecto de la vigencia de la norma que se
propone sobre la legislacion nacional, el anélisis costo-beneficio de la futura norma legal incluido, cuando co-

rresponda, un comentario sobre su incidencia ambiental”.

Miguel Ciccia Vasquez E.I.R.L. (CIVA) vs. Empresa Turistica Mariscal Caceres S.A. Resolucién N° 206-97-TDC-INDECO-

Pl, 1997).

Bajo la categoria de ancilliary doctrine, Taft incluyé los acuerdos desnudos de precios y los acuerdos desnudos de
divisiéon de mercados. Pero sugirié en su decision, que en algunos casos la aparente reduccién de competencia
justificada la aplicacion de una regla distinta si dicha reduccion tenia por objeto generar eficiencias en el merca-
do”. Alfredo Bullard y Alejandro Falla. “La Mujer del César... ;Son los Acuerdos de Compras Conjuntas llegales segun
las Normas de Libre Competencia? (Revista lus et Veritas N° 25, 2002), 191.



de COFOPRI también estuvo inspirada en
ideas del AED, y probablemente fue una
secuela de “El Otro Sendero”. En términos
econdmicos, el objetivo de COFOPRI es
reducir costos de transaccién y definir cla-
ramente los derechos de propiedad me-
diante la entrega de titulos. Como no es
dificil advertir, se trata de dos finalidades
claramente econémicas. COFOPRI busca
reducir los costos de busqueda, identifica-
cién, informacion, negociacion y ejecucion
en el proceso de formalizacién. En efecto,
el Decreto Legislativo N° 803 “declara de
interés nacional la promocion del acceso
a la propiedad formal y su inscripcién re-
gistral con el fin de garantizar los derechos
de todos los ciudadanos a la propiedad y a
al ejercicio de la iniciativa privada en una
economia social de mercado”.

Cuarto, el proceso de simplificacién admi-
nistrativa que acontecié en la década de
los ochenta estuvo inspirado también en
ideas del AED. Asi, el Estado, bajo la aseso-
ria del Instituto Libertad y Democracia —
ILD, promulgé una serie de normas dirigi-
das a generar un proceso de simplificacién
administrativa que buscaba reducir los
costos de la actuacion de la administracion
publica®*. De acuerdo con Bullard, este
proceso se consolidé con la promulgacién
de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, que tendria una marcada influen-
cia del AED*.

Las iniciativas de simplificacion adminis-
trativa inspiradas en el AED han continua-

34.
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do alo largo del tiempo. En enero del 2017
se aprobo6 el Decreto Legislativo N° 1310
que aprobdé medidas de simplificacion ad-
ministrativa, incluyendo la obligacién de
realizar andlisis de calidad regulatoria para
procedimientos administrativos. Incluso la
norma senala que en el analisis de calidad
regulatoria se evaltian principios como el
costo-beneficio, necesidad, efectividad y
proporcionalidad?®.

Alfredo Bullard afirma que los aportes del AED
han sido incluso mas significativos. Opina que
el AED también ha tenido un impacto en (i) la
creacion de la hipoteca popular; (i) la creacién,
implementacién y desarrollo de jurispruden-
cia de los “Ositos” —OSIPTEL, OSINERGMIN,
OSITRAN y SUNASS—; (iii) la promulgacion del
Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion Privada; y (iv) la pro-
mulgacién de la Ley N° 27181, Ley General de
Transito. En definitiva, el AED ha sido una herra-
mienta tremendamente Util para implementar
politicas publicas en el Perd.

VI. CONCLUSION: ALGUNAS SUGERENCIAS
PARA SEGUIR CONSOLIDANDO EL AED
EN EL PERU

Hoy por hoy, el AED ha evolucionado muchisi-
mo en paises como Estados Unidos, Inglaterra
y Alemania. En estos paises el analisis econdmi-
co de las instituciones legales no se realiza de
forma argumentativa, descriptiva o analitica.
La reduccién de la eficiencia generada por una
determinada institucion legal se mide en base
a data. Para hacer AED que supere los filtros

Alfredo Bullard Gonzalez. Andlisis Econémico del Derecho. (Coleccion Lo Esencial del Derecho N° 35, 2018), 62.

Ibidem, p. 67.

El articulo 2.1 del Decreto Legislativo N° 1310 establece que “las entidades del Poder Ejecutivo deben realizar
un Andlisis de Calidad Regulatoria de todas las disposiciones normativas de alcance general, a excepcidn de las
contenidas en leyes o normas con rango de ley, que establezcan procedimientos administrativos, a fin de iden-
tificar, reducir y/o eliminar aquellos que resulten innecesarios, injustificados, desproporcionados, redundantes o
no se encuentren adecuados a la Ley del Procedimiento Administrativo General o a las normas con rango de ley
que les sirven de sustento”. Por su parte, el articulo 2.2 expresa que “mediante el Andlisis de Calidad Regulatoria
se evaluan principios como el costo — beneficio, necesidad, efectividad, proporcionalidad, de las disposiciones
normativas sefaladas en el 2.1, conforme se establecera en el Reglamento del presente Decreto Legislativo”.
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de calidad en universidades estadounidenses,
inglesas o alemanas es indispensable trabajar
con estadistica, matematica y econometria.
Mas aun si es que el AED que se pretende reali-
zar es normativo.

No quiero que se me malinterprete. No pien-
so que los trabajos de AED que no cuentan
con herramientas econométricas no aporten
a la disciplina. Por supuesto que lo hacen. Sin
embargo, el aporte es bastante mas limitado
porque, a pesar de que se pueda indicar en la
introduccion de sus trabajos que han logrado
demostrar la ineficiencia de una institucion, la
verdad es que estan lejos de haberlo logrado.
Lo maximo que logran es identificar algunos
pointers o proxies que sugeririan que una deter-
minada institucién legal podria ser ineficiente,
o crear legitimas dudas con respecto a la fun-
cionalidad de una institucidn legal. La sofisti-
cacion del AED exige que haya menos narrati-
va y mas data para acreditar la ineficiencia de
instituciones legales. Hayek argumentaba con
razoén que quienes realizan AED escriben litera-
tura, mas no hacen teoria econémica®.

En mi opinion, el AED se puede sofisticar mu-
chisimo mas adoptando las siguientes medidas:

En primer lugar, creo que es muy importan-
te que profesores de la Facultad de Economia
empiecen a dictar en la Facultad de Derecho,
y viceversa. El impacto puede ser enorme. Bas-
ta con recordar el impacto que tuvo el hecho
de que la Escuela de Derecho de Chicago haya
nombrado como profesores con tenure a los
economistas Henry Simon en 1939y a Aaron Di-
rector en 1949. Fue precisamente Aaron Direc-
tor quien, junto a su cuiado Milton Friedman,
influyé a toda una generacion de juristas en
Chicago. Algo asi se podria replicar en el Peru.
Creo que es importante que las Facultades de
Derecho abran posiciones de profesor a tiempo
completo para profesores de Economia.

Ademads, no solo es importante la interaccion
de estudiantes de Derecho con profesores de

Economia, sino también con estudiantes de
Economia. Cursos como AED debiesen ser lle-
vados al mismo tiempo por estudiantes de
Derecho y de Economia. Muchas veces no es
la interaccion con el profesor lo que les abre la
mente a los estudiantes, sino con sus propios
companeros. No solo para aprender teoria eco-
némica, sino para entender y aprender cémo
razonan los economistas. La forma en que los
Economistas se aproximan a los problemas sue-
le ser bastante mas efectiva que la metodologia
de los abogados.

Finalmente, creo que seria sumamente relevan-
te que las universidades que cuentan con Fa-
cultades de Derecho empiecen a crear dobles
titulaciones. En Espafa esto es muy comun. La
mayor parte de universidades ofrece doble gra-
dos en Administracién de Empresas y Econo-
mia, Estadistica y Economia, Economia y Finan-
zas, Administracién de Empresas e Ingenieria
Industrial, y un largo etcétera. Y el Derecho no
es la excepcion.

Los mejores abogados que conoci en Espafna
habian cursado dobles titulaciones en Derecho
y Economia, o Derecho y Administracién de Em-
presas. Mas que llevar mas de cincuenta cursos
de Derecho —en que el contenido de muchos
ellos se puede aprender en la practica—, pien-
so que seria bastante mas util que los abogados
puedan optar por una segunda titulacion ofre-
cida por la universidad como Derecho y Econo-
mia, Derecho y Filosofia, Derecho y Psicologia,
Derecho y Sociologia, y un largo etcétera. Para
un abogado que quiere dedicarse a la Filosofia
del Derecho, resultaria bastante mas provecho-
so llevar cursos de Filosofia Moderna y Etica en
la Facultad de Filosofia que llevar cursos de Tu-
tela Ejecutiva o Derecho Ambiental.

De igual manera, para un abogado que quiere
profundizar en el AED, especializarse en Dere-
cho Empresarial o en Arbitraje Internacional, re-
sultaria bastante mas provechoso llevar cursos
de microeconomia, macroeconomia, estadisti-
ca, econometria y contabilidad en la Facultad
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de Economia. Por ejemplo, para un abogado
que quiere dedicarse al Derecho Empresarial o
al arbitraje, resulta fundamental contar con he-
rramientas econdmicas y contables para poder
leer estados financieros o calcular dafos. Por su
parte, para un abogado que quiere dedicarse
a la academia y estudiar el AED, resulta funda-
mental contar con las herramientas econdémicas
para entender cientos de papers de AED que se
escriben con modelos matematicos. No es una

coincidencia que la mayor parte de exponen-
tes del AED en el mundo como Ronald Coase,
Guido Calabresi, Robert Cooter o lan Ayres sean
economistas.

Aun falta mucho camino por recorrer, pero,
como bien sefala Joan Manuel Serrat, se hace
camino al andar. Y la iniciativa de Advocatus de
dedicarle una edicién al AED es una estupenda
noticia que debemos felicitar.
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