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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como objetivo general analizar la manera
en que el analisis economico del derecho influiria al articulo 1470 del Cadigo Civil
peruano, de alli que, la pregunta general de investigacion fue: ¢;De qué manera el
analisis economico del derecho influiria al articulo 1470 del Cédigo Civil peruano?,
por tal motivo, es que nuestra investigacion guarda un método de investigacion de
enfoque cualitativo, utilizando un método general denominado la hermenéutica,
asimismo presenta un tipo de investigacion basico o fundamental, con un nivel
explicativo y un disefio observacional, por tal motivo, es que la investigacion por
su naturaleza expuesta, utilizara la técnica del anlisis documental las cuales seran
procesados mediante la argumentacion juridica a través de los instrumentos de
recoleccion de datos como la ficha textual y de resumen que se obtengan de cada
texto con informacion relevante. El resultado mas importante fue que: El analisis
economico del derecho influiria de manera positiva en la manifestacion de voluntad
expresa oral en el Estado peruano. La conclusion mas relevante fue que: Se analiz6
que el analisis economico del derecho influiria de manera positiva en el articulo
1470 del Cdédigo Civil peruano, porque a través de sus presupuestos permite
comprobar que tal disposicion resulta una norma ineficiente. Finalmente, la
recomendacion fue: Modificar el articulo 1470, 1471 y 1472 del Codigo Civil
peruano.

Palabras clave: Promesa de la obligacion, hecho de un tercero, promitente,
promisario, indemnizacion, analisis economo del derecho, externalidades, costo-

beneficio y eficacia normativa.
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ABSTRACT

The general objective of this research was to analyze the way in which the economic
analysis of the law would influence article 1470 of the Peruvian Civil Code, hence,
the general research question was: How would the economic analysis of the law
influence article 1470 of the Peruvian Civil Code?, For this reason, is that our
research keeps a qualitative approach research method, using a general method
called hermeneutics, also presents a type of basic or fundamental research, with an
explanatory and An observational design, for this reason, is that the research, due
to its exposed nature, will use the technique of documentary analysis and be
processed through legal argumentation through data collection instruments such as
the textual and summary sheet obtained from each text with relevant information.
The most important result was that: The economic analysis of the law would have
a positive influence on the manifestation of express oral will in the Peruvian State.
The most relevant conclusion was that: It was analyzed that the economic analysis
of the law would have a positive influence on article 1470 of the Peruvian Civil
Code, because through its budgets it allows verifying that such provision is an
inefficient norm. Finally, the recommendation was: Modify article 1470, 1471 and
1472 of the Peruvian Civil Code.

Keywords: Promise of the obligation, act of a third party, promiser,
promisee, compensation, economic analysis of law, externalities, cost-benefit and

normative effectiveness.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “Un Andlisis Econémico del Derecho
del articulo 1470 del Codigo Civil peruano”, cuyo propdsito fue la de modificar
los articulos 1470 y derogar los articulos 1471y 1472 del Cédigo Civil, porque los
justiciables, ni el juez tienen en los criterios para la indemnizacion que debe pagar
el promitente en la situacion juridica de que el tercero no asuma la obligacion o no
cumpla con el hecho prometido con el promisario, a fin de que no se genere una
desventaja para el promitente y por ello resulte una norma ineficaz.

Asimismo, se utilizé la metodologia paradigmatica de la investigacion
propositiva, la cual consistio en analizar en base a los presupuestos del anlisis
econdmico del derecho, los articulos 1470, 1471y 1472 del Codigo Civil, asimismo
los textos doctrinarios versados en la promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero, con la finalidad de analizar sus estructuras normativas, posteriormente se
utilizé la hermenéutica juridica el cual analiza los textos legales como el Cédigo
Civil, entre otros para poder conocer los alcances de los diversos conceptos
juridicos y juicios juridicos a someter en contraste con el mismo ordenamiento
juridico, finalmente, se utiliz6 la argumentacion juridica para llegar a teorizar las
unidades tematicas, es decir, las categorias y subcategorias que se han puesto en
analisis en la presente investigacion.

Para lograr nuestro cometido, hemos decidido sistematizar la investigacion
en cuatro capitulos para una mejor comprension de la tesis.

En el capitulo primero denominado Determinacion del problema se ha
desarrollado el problema de la tesis. Se ha consignado la descripcion del problema,
la delimitacion, los objetivos, hipotesis, la justificacion, el propdsito, la importancia
y las limitaciones de la tesis.

Asi, el problema general fue: ;De qué manera el analisis econémico del
derecho influiria al articulo 1470 del Codigo Civil peruano?, luego el objetivo
general fue: Analizar la manera en que el analisis economico del derecho influiria
al articulo 1470 del Cédigo Civil peruano, mientras que la hipétesis fue: El analisis
econdmico del derecho influiria de manera positiva en el articulo 1470 del Codigo

Civil peruano, porque mediante una evaluacion de externalidades, costo-beneficio
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y la eficacia normativa del AED se ha determinado que existe una desventaja para
la situacion juridica del promitente.

Inmediatamente, en el capitulo segundo titulado Marco tedrico se
desarrollo los antecedentes de la investigacion. Asi, hemos tenido un panorama
general sobre el statu quo de nuestra investigacion. Luego, se ha observado en el
marco teorico el desarrollo de las bases tedricas sobre cada una de las categorias
consignadas: analisis economico del derecho y el articulo 1470 del Cédigo Civil
peruano.

En el capitulo tercero denominado Metodologia, se explicd la forma en
cémo se ha desarrollo el trabajo de tesis, teniendo como base fundamental el
enfoque de investigacion y la postura epistemoldgica juridica que aplico la
investigacion, la cual fue la del iuspositivismo, luego se tuvo que sustentar la
metodologia paradigmatica, la cual hizo uso del tipo propositivo, es decir, del
andlisis estructural de las normas juridicas, para luego describir el escenario de
estudio, los sujetos a analizar, el rigor cientifico que tendrd como norte la tesis y
finalmente, la técnica utilizada que fue la del andlisis documental, en el que se
revisan documentos y se realizan fichas.

En el cuarto capitulo titulado Resultados se sistematizo los datos y se
ordeno el contenido clave (los puntos controversiales) didacticamente para poder
iniciar la teorizacion de conceptos. Los resultados mas destacados fueron:

1. No hay criterios especificos para cubrir la indemnizacion cuando el tercero
no quiere asumir la obligacién con el otro contratante, a pesar que por
induccion la doctrina legislativa haya estipulado que dicho contrato no es
por resultado, sino por medios.

2. Los articulos que vienen siendo analizados presentan dos presupuestos, lo
que a su vez conlleva a tener consecuencias diferentes como la
indemnizacion y el resarcimiento, situacién que no se ha diferenciado pues
la indemnizacion sirve para eliminar el incremento indebido de un
patrimonio, mientras que el resarcimiento busca la restitucion del
patrimonio afectado y el restablecimiento de una situacion perjudicada, por

lo que en este Ultimo si se analizan los elementos de la responsabilidad civil.
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3. La indemnizacion y el resarcimiento también se fijan en funcion a las
expectativas del promisario, por lo que de una indemnizacion con el paso
de los dias puede pasar a un resarcimiento, ello depende también de cada
situacion.

4. Es evidente que la disposicion analizada no resulta eficiente, debido a que
no se cumple con los presupuestos del analisis econdmico del derecho
(externalidades, costo-beneficio y eficacia normativa)

5. Es necesario la modificacion de los articulos 1470 del Codigo Civil a fin
de considerar criterios al fijar la indemnizacion, ademas de reconocer la
necesidad de emplear el resarcimiento para algunos supuestos, con la
modificacion también cabe dejar de lado “la indemnizacion sustitutoria”,
pues como lo analizamos ello es oportuno; y para el caso de los articulos
1471y 1472 cabe la derogacion, pues con las modificaciones anteriores ya
no da cabida la prescripcion actual. Asimismo, con dicha informacién se
contrasto cada hipotesis especifica como la general, para luego discutir los
resultados y generar una propuesta de mejora.

Finalmente, la tesis culmina con las conclusiones y recomendaciones a las
que ha arribado la investigacion.

Es deseo de los tesistas, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir con
fines académicos y de aplicacion inmediata, para que nuestros legisladores puedan
regularizar una situacion que no se halla acorde a la l6gica requerida.

Los autores
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problematica

El reconocimiento juridico de un negocio juridico involucra la autenticidad
entre el sujeto de dicha relacion y el sujeto del interés regulado por la relacién, solo,
con relacion a las necesidades individuales puede la distribucién de cada uno tener
un valor obligatorio. En ese sentido, cada persona puede legitimamente disponer de
sus bienes propios, asumir cada uno sus obligaciones y no encontrarse a cargo de
terceros; de lo contrario, el reconocimiento juridico de la relacion expuesta, en vez
de tutelar la autonomia privada, motiva la incursién de la esfera juridica impropia;
el negocio juridico no puede regular los intereses ajenos a la trayectoria de las partes
que no se encuentren sujetos al poder de ellas. Un negocio juridico que presenta
una regulacion de intereses ajenos implica la falta de eficacia en relacién al tercero,
como es el caso del negocio que tiene por objeto el acto de un tercero que es ajeno
al compromiso pactado en la relacién juridica.

Por lo cual el diagndstico del problema (o el problema en si) se basa en
la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, directamente en este punto
la norma que regula tal situacion no es clara y presenta una desventaja denotada
para una de las partes, que viene a ser el promitente, pues no hay criterios
especificos para cubrir la indemnizaciéon cuando el tercero no quiere asumir la
obligacion o cuando no cumple el hecho con el otro contratante; por lo que se hace
necesario el analisis en base a los criterios del analisis economico del derecho, a fin
de encontrar una solucién correcta.

Dicha figura se encuentra respaldada por la doctrina y la propia
jurisprudencia que asi lo ratifica, ello se encuentra asi descrito en el Diario El
Peruano, que lleva por titulo: “La venta de un bien ajeno es una promesa de
obligacion” (2021, s/p), la que a su vez nos remite a la Casacion N° 2283-2017-
Tacna, emitida por la Sala Civil Transitoria de la maxima instancia judicial, donde
nos prescriben en el fundamento sexto los siguiente:

(-..)

2.(...) Laventa de bien ajeno propiamente no es una transferencia, sino una

promesa de venta. Es por ello que el articulo 1537 del Cédigo Civil indica

gue cuando ambas partes saben que el bien es ajeno (y como reiteramos ello
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ocurre aqui, en principio para el transferente porque conocia de los términos
contractuales con Enace vy, luego, para el adquirente, dada la inscripcion
registral), rige lo dispuesto en los articulos 1470 a 1472 del Cédigo Civil
que regula la promesa de obligacion.

3. Siendo una promesa de obligacion el mecanismo ante el incumplimiento
de esta es la indemnizacién, conforme lo dispone el articulo 1470 del Codigo
Civil y si bien el numeral siguiente del referido cuerpo legal establece que

la indemnizacion tiene caracter de prestacion sustitutoria, ello se debe a que

la prestacion que se podria denominar principal es la de solicitar que opere

la transferencia respectiva.

Asimismo, es preciso citar el aporte del Doctor Leysser Le6n como amicus
curiae del Tercer Pleno Casatorio, el cual establece la diferencia entre la
indemnizacién y el resarcimiento, considerando al primero como la no imputacién
de la responsabilidad civil, pues dicha figura tiene como fuente exclusivaalaley y
hay una valorizacion de los dafios ocasionados o también se puede fijar un valor
con un criterio de equidad; entonces, queda claro que no podemos advertir los
elementos del juicio de responsabilidad como son: el dafio, la causalidad y el criterio
de imputacion; por otro lado, el resarcimiento indica la compensacion que debe
asumir un sujeto que se encuentra dentro de una situacion juridica subjetiva de
desventaja, como consecuencia de haber ocasionado una consecuencia dafiosa
siempre que se demuestre la existencia de cada uno de los elementos de la
responsabilidad civil.

Acorde a lo descrito, si bien es cierto que se reconoce a la figura de la
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero; sin embargo, no se determina
los alcances de la indemnizacion que tiene caracter de una prestacion sustitutoria y
el resarcimiento, lo Unico que tenemos son generalidades que no permiten una
correcta aplicacion en los casos; en ese sentido, la norma que tenemos es ambigua
al no tener criterios para evaluar una correcta aplicacion del articulo 1470 y ello
genera desventaja para el promitente.

Lo descrito podemos evidenciar en los siguientes ejemplos: Samuel se
compromete con su amiga Carla a que en un futuro su hijo Luis realizara una pintura

en la pared de su casa, ya que Luis viene alcanzando una fama dentro de dicho
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ambito, pero al cabo de un tiempo Luis decide no realizar tal pintura debido a un
inconveniente que se present6 de forma personal y ello es informado a Carla; por
lo que, Carla en aras del articulo 1470 del Cadigo Civil refiere que Samuel solicita
la indemnizacidn. Se presenta en este punto el inconveniente, ya que de la lectura
de dicho articulo se entiende como una prestacion sustitutoria, pero al tratarse de
una pintura valorizada en 5 mil soles, surge la siguiente interrogante ¢Samuel debe
cumplir con pagar dicho monto?, de ser afirmativo estariamos frente a una
injusticia; asimismo surge otra situacion del mismo caso, ¢Qué sucede si Carla pago
previamente a Samuel una comision mas el monto de la pintura?, ;debera devolver
la totalidad o solo el precio de la pintura?. Este caso representa el primer supuesto
del articulo 1470 del Cédigo Civil, en donde evidenciamos desde ya la ambiguedad
de la norma.

El segundo supuesto, podemos entender Luis ya habia aceptado realizar la
pintura en la pared de la casa de Carla; sin embargo, cuando acontece que Luis
enferma gravemente y ya no puede continuar con dicha pintura que quedo a la mitad
de ejecucidn; ante ello, como la relacién es entre el promitente y el promisario, este
ultimo exige la indemnizacion a Samuel porque Luis no pudo culminar con dicha
obra. En este caso, surgen las siguientes interrogantes. ¢Por qué no se considera los
supuestos de caso fortuito o fuerza mayor? y ¢corresponde una indemnizacion o un
resarcimiento?; como vemos, en este supuesto tampoco no hay un criterio para
emplear la indemnizacién y ello perjudica a una de las partes de esta relacion.

Por el cual el pronostico de la investigacion (o repercusion negativa) por
la ambigiedad que presenta viene perjudicando directamente a la eficacia
normativa, que a su vez conlleva a una desventaja para la situacion juridica del
promitente, ya que al no presentar criterios especificos para cumplir con la
indemnizacién cuando el tercero no asume la obligacion con el otro contratante nos
veremos frente a una desconfianza a celebrar determinada situacion juridica y dicha
disposicion sera dejada de lado, pues el promitente no querra verse afectado y que
los mecanismos juridicos no se encuentren establecidos de forma eficiente.

Como vemos esta problematica se debe a la falta de aplicacion de los
criterios del anlisis econdémico del derecho, es decir, el legislador no ha tomado en

cuenta las repercusiones que existe dentro de los articulos 1470, 1471 y 1472 del
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Cadigo Civil, ya que los perjuicios son un desequilibrio de asimetria frente a los
sujetos que desean celebrar determinado cierto acto juridico en base a sus intereses.

En ese sentido, la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero es una
figura fundamental dentro de nuestra investigacion, la cual se encuentra prescrita
dentro del articulo 1470 del Cédigo Civil peruano, siendo comprendida cuando una
persona (promitente) promete a la otra (promisario) conseguir que un (tercero)
asuma una obligacion o cumpla un determinado hecho que implique dar, hacer o no
hacer; la doctrina es quien nos deja esa concepcion a cargo De La Puente y Lavalle
(2001) al definirlo como: “Es permitido que contractualmente una persona llamada
promitente prometa a otras, llamada promisario que un tercero asumird una
obligacion frente al promisario, comprometiéndose a indemnizar al promisario si el
tercero no cumple con la obligacion” (p. 262) . En caso no se cumpla el tercero con
el hecho pactado, el promitente deberd entregar una indemnizacion al promisario,
tal indemnizaciéon se constituye como una prestacion sustitutoria que en la
actualidad no presenta ningun criterio para su estimacion, por lo que queda a
discrecionalidad del juez en base a cada caso; lo que implica un gran inconveniente
para una de las partes.

Otro término que nos permite identificar a la problemética y a su vez
plantear una solucion es el Andlisis Econémico del Derecho y sus criterios,
vertiente que implica la utilizacion de métodos cientificos usuales en la ciencia
econdmica entre los cuales se encuentran: las externalidades, costo-beneficio y la
eficacia normativa; a fin de hacer un correcto analisis y explicacion del sistema
juridico. Dicho precepto nos ayuda a solucionar los problemas juridicos de gran
trascendencia al momento de determinar cuales son las formas de incentivos y
desincentivos que ocasionen la emision de las normas o también la forma en que
incitan determinados comportamientos individuales. Es necesario es ese punto que
se cumpla en forma asertiva con los criterios del analisis econémico del derecho
para considerar eficiente la norma, ya que especificamente en nuestro caso
pretendemos eliminar el desequilibrio en contra de una de las partes de la relacion
juridica.

Asimismo, es necesario analizar en forma conjunta el articulo 1470 y 1471

del Cddigo Civil, los cuales hacen referencia a la indemnizacién a cargo del
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promitente en caso que el tercero no asuma la obligacion o no cumpla con el hecho
prometido, pues con todo ello podremos ver la influencia que tiene el analisis
econdmico del derecho en el tema de la promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero en cuanto a la indemnizacion y de ser necesario plantear los plazos dentro
de lo descrito.

A lo dicho, el control del prondstico (o solucidn) que se ha planteado al
respecto es realizar una evaluacion en base a los criterios del analisis econémico
del derecho con la finalidad de determinar su eficacia o no de la normay con dicho
resultado plantear la modificacion del articulo 1470 y la derogacion de los articulos
1471y 1472 del Cédigo Civil en caso corresponde, ya que como vimos actualmente
tenemos una norma que genera una desventaja vulneratoria para el promitente; es
decir, necesitamos de un mecanismo que nos ayude a eliminar dicha desventaja a
fin de tener normas eficientes en cuando a su aplicacion y con ello beneficiar a las
personas que desean relacionarse para satisfacer sus intereses de la mejor manera.

En ese sentido, cuando una norma no resulte eficiente, no alcance su fin y
la vez se encuentre perjudicando a una de las partes de una relacién juridica
(promitente), es preciso que el Estado brinde mecanismos objetivos de analisis a fin
observar lo que en la realidad viene aconteciendo con el ordenamiento juridico, para
posteriormente confrontar con el objetivo original y finalmente, poder mejorar y
aproximarlo con el objetivo para el cual fue emitido; entonces es ahi donde nos
enfocamos para realizar la presente investigacion, porque se propondrd la
modificacion del articulo 1470 y la derogacién de los articulos 1471 y 1472 del
Cadigo Civil peruano a fin de no continuar con la desventaja dentro de la situacion
juridica del promitente.

De esa manera los investigadores internaciones del tema a tratar han sido
Ayala (2019), Andlisis econémico de los sistemas juridicos de regulacién de los
programas computacionales, el cual tuvo como propoésito abordar los sistemas
juridicos de regulacion de los programas de computacion, realizando una
comparativo con el analisis econémico del derecho; por otro lado tenemos a
Minguez (2019), Analisis critico del régimen legal de las cartas de patrocinio bajo

la jurisprudencia reciente, distincion de figuras afines, donde se analizé el régimen
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legal de las cartas de patrocinio del ordenamiento juridico espafiol ello en referencia
a la doctrina y jurisprudencia actual.

Hablando nacionalmente se tiene a los investigadores: Ramirez (2021),
Teoria del Andlisis Economico del Derecho y las Obligaciones Tributarias de las
Comunidades Campesinas en el Pert, donde se identifico a través del andlisis
econdémico del derecho las obligaciones de carécter tributario que poseen las
diversas comunidades campesinas de nuestro pais; asimismo tenemos a Alva
(2021), con la tesis: Motivacion y determinacion de la indemnizacion como
resarcimiento de dafio por accidente de trabajo en la provincia de Pasco, 2017-2018,
la cual versa sobre el anlisis respecto a la indemnizacion que le corresponde al
trabajador cuando éste sufra algn dafio debido al accidente de trabajo.

Los autores antes citados a la fecha no han investigado con relacion a los
criterios para fijar la indemnizacion en la situacion juridica de la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero, tampoco se ha realizado una anélisis
econdmico del derecho del tal situacion juridica que puede llegar a concluir si la
norma es o no eficiente; ninguno de ellos aborda la desventaja que se presenta para
el promisario a razon de que no hay criterios especificos para cubrir la
indemnizacién cuando el tercero no quiere asumir la obligacion con el otro
contratante, a pesar que por induccion la doctrina legislativa haya estipulado que
dicho contrato no es por resultado, sino por medios. Situacion que merece una
atencion a fin de que las personas puedan crear relaciones juridicas eficientes.

De esa manera, tras haber entendido el contexto del problema, formulamos
la siguiente interrogante: ;De qué manera el anélisis econdmico del derecho
influiria al articulo 1470 del Cédigo Civil peruano?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.

La investigacion al presentar una naturaleza juridica dogmatica involucro el
analisis detallado de las instituciones juridicas del analisis economico del derecho
y del articulo 1470 del Cddigo Civil peruano, y tal como es evidente esta Gltima se
encuentra debidamente prescrita dentro del Codigo Civil, por lo que la corriente y
la norma juridica son aplicables en todo el territorio peruano, en ese sentido es que

su espacio de aplicacién implicd necesariamente al territorio peruano, ya que la
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utilizacion de dicha corriente y del Codigo Civil es para todo el espacio peruano y
no solo para una determinada ubicacion.

1.2.2. Delimitacion temporal.

Acorde con lo detallado, como el proyecto de tesis presenta una naturaleza
dogmaética juridica, ello implica que las instituciones juridicas: del analisis
econdmico del derecho y del articulo 1470 del Cadigo Civil peruano se ejecutaron
con la mayor vigencia que posean los codigos y las leyes peruanas, es decir, hasta
la actualidad, pues hasta el momento no se ha presentado modificacion alguna o
derogacién del articulo de la institucion juridica que fue analizado.

1.2.3. Delimitacion conceptual.

Los conceptos que se tomaron en consideracion dentro de la presente tesis
estuvieron de acuerdo con la perspectiva positivista para lo que es el articulo 1470
del Codigo Civil peruano, ya que su andlisis dogmaético se basé en el Cédigo Civil
de 1984, por otro lado tenemos al anélisis econémico del derecho, el cual se estudio
desde un enfoque dogmatico-juridico positivista, ello a partir de los datos ya
acreditados dentro de la doctrina, de ese modo implicé un vinculo de cooperacion
entro lo que es el derecho positivo y la vision que nos presenta la doctrina.

1.3. Formulacién del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manera el andlisis econémico del derecho influiria al articulo 1470 del
Cadigo Civil peruano?
1.3.2. Problemas especificos.
e ;De qué manera las externalidades del analisis econdmico del derecho
influirian al articulo 1470 del Cdodigo Civil peruano?
e ;De qué manera el costo-beneficio del analisis econdmico del derecho influiria
al articulo 1470 del Cdodigo Civil peruano?
e ;De gqué manera la eficacia normativa del analisis econdmico del derecho
influiria al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano?
1.4. Justificacion
1.4.1. Social.
La presente investigaciéon tiene como aporte juridico a la sociedad de

determinar y clarificar la indemnizacion requerida al promitente cuando el tercero
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no asume la obligacién o no cumple con el hecho prometido, pues con ello
directamente los promitentes y personas que desean ejecutar tal situacion juridica
podran saber los criterios de la indemnizacion e incluso de corresponder los plazos
que conlleva ello, poniendo énfasis en que los operadores del derecho sabran cuales
son los criterios fijos para imponer la sancion por el incumplimiento
(indemnizacion) en los casos de la promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero; finalmente tendremos resoluciones judiciales motivadas y equilibradas para
las partes.

1.4.2. Teorica.

El aporte tedrico juridico fue la ejecucion estructural, consecuente y
razonable de los criterios para fijar la indemnizacion del promitente en los
casos que el tercero no cumpla con la obligacion con el promisario dentro de
la situacion juridica de la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero,
ya que en la actualidad no existen tales criterios y ello viene ocasionando una
situacion de desventaja para el promitente; de esa forma fue necesario aplicar los
criterios del analisis economico del derecho para poder evaluar la eficiencia de la
disposicion del articulo 1470 del Cadigo Civil peruano y frente a ello poder plantear
una modificacion con la finalidad que ninguna de las partes de tal situacion juridica
se perjudique al momento de relacionarse para satisfacer sus intereses.

1.4.3. Metodoldgica.

Metodoldgicamente se justifica la presente investigacion ejecutando un
estudio dogmatico juridico, ya que, al tratarse de instituciones juridicas, la mejor
herramienta es la aplicacion de la hermenéutica juridica, especificamente la
exégesis y la sistematica ldgica, también el estudio documental de los elementos de
los analisis econdmicos del derecho, a fin de que el analisis sea a través de la
argumentacion juridica y contrastar las hip6tesis en forma l6gica doctrinariamente.
1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo general.
e Analizar lamaneraen que el analisis economico del derecho influiria al articulo

1470 del Cddigo Civil peruano.
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1.5.2. Objetivos especificos.
Identificar la manera en que las externalidades del analisis econémico del
derecho influirian al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano.
Determinar la manera en que el costo-beneficio del analisis econémico del
derecho influiria al articulo 1470 del Cadigo Civil peruano.
Describir la manera en que la eficacia normativa del analisis econdémico del
derecho influiria al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano.
Hipotesis de la investigacion

1.6.1. Hipdtesis general.
El anélisis econdémico del derecho influiria de manera positiva en el articulo
1470° del Codigo Civil peruano.

1.6.2. Hipotesis especificas.
Las externalidades del analisis econdmico del derecho influirian de manera
positiva al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano.
El costo-beneficio del andlisis economico del derecho influiria de manera
positiva al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano.
La eficacia normativa del anlisis econdmico del derecho influiria de manera

positiva al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano.

1.6.3. Operacionalizacién de categorias.

Escala

Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items | .
instrumento

Analisis _
Econdmico del Costo-beneficio
Derecho

Externalidades

Eficacia normativa | Al ser una investigacion cualitativa
tedrica juridica de corte propositivo, se

. tercero recoleccion de datos, pues estas
Artmqlo_ 1470 categorias solo se utilizan cuando se
del Codigo Cargo de hace un trabajo de campo
Civil peruano

prescinde de indicadores, items y la

Obligacion de un !
escala de los instrumentos de

indemnizacion si
no cumple la

obligacion
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La categoria 1: “Andlisis Econémico del Derecho” se ha relacionado con
los Categoria 2: “Articulo 1470 del Cddigo Civil peruano” a fin de hacer surgir las
preguntas especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Externalidades) de la
categoria 1 (Analisis Econdmico del Derecho) + concepto juridico 2
(Articulo 1470 del Codigo Civil peruano).

e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 1 (Costo-beneficio) de la
categoria 1 (Analisis Econémico del Derecho) + concepto juridico 2
(Articulo 1470 del Cadigo Civil peruano).

e Tercera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Eficacia normativa) de la
categoria 1 (Analisis Econémico del Derecho) + concepto juridico 2
(Articulo 1470 del Codigo Civil peruano).

1.7. Propdsito de la investigacion

El proposito fue modificar los articulos 1470 y derogar los articulos 1471y
1472 del Cddigo Civil peruano, con la finalidad conseguir un punto de equilibrio
entre las partes de la relacion juridica que conlleva citados articulos, ello en base a
la aplicacién del analisis econoémico del derecho.

1.8. Importancia de la investigacion

Es importante debido a que en la actualidad se tiene una norma ineficiente
que solo perjudica al promitente dentro de la situacion juridica de la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero al ocasionar una desventaja por no tener
criterios especificos para cubrir la indemnizaciéon cuando el tercero no asume la
obligacion con el promisario; de alli que, ni la legislacion, ni la doctrina saben que
aspectos considerar para dicha indemnizacion o si se trata de un resarcimiento y
frente a ello solo se deja a discrecionalidad del juez fijar una indemnizacion que no
tiene sustento.

1.9. Limitaciones de la investigacion

Dentro de las limitantes tenemos la situacion de no conseguir expedientes
en torno a la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, prescrito dentro
del articulo 1470 del Codigo Civil peruano, a fin de poder analizar los motivos de
los jueces del como hasta la actualidad han estado dando solucion a este tipo de

conflictos.



25

CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Dentro del ambito local se encontr6 a la investigacion titulada: “La
influencia del analisis econdmico del derecho en la seguridad juridica registral de
acuerdo a la directiva N° 08-2013-SUNARP-SN”, por Ticse (2020), sustentada en
la ciudad de Huancayo para optar el titulo profesional de abogada por la
Universidad Continental; en dicha investigacion lo mas relevante versa sobre el
especial enfoque que se realiza en determinar la influencia del Andlisis Econdémico
del Derecho en la seguridad juridica registral respecto a la Directiva N° 08-2013-
SUNARP-SN; ello debido a que, dicha directiva busca garantizar la seguridad
juridica registral de aquellos que recurren a la inmovilizacion temporal de predios,
misma que lastimosamente no es protegida de manera 6ptima; todo ello guarda
estrecha relacién con nuestra investigacion, a razon de que, en la referida
investigacion se hace uso del AED aplicandola a un cuerpo normativo en especifico,
permitiendo con ello visualizar el efecto positivo del AED; ello pues, gracias a dicha
uso se optimiza y reviste de eficiencia a la directiva bajo analisis, protegiendo asi
de manera efectiva la seguridad juridica registral; entre las mas resaltantes
conclusiones a las que arribo la referida investigacion tenemos a las siguientes:

e LaDirectiva N°08-2013-SUNARP-SN contiene la figura de inmovilizacion
temporal de partidas registrales de predios, la cual esta orientada a generar
seguridad juridica en los justiciables que registran sus bienes; empero, la
regulacion de dicha figura resulta ser de complejo acceso, esto debido a que
la norma requiere de una revision y modificacion que le permita cumplir de
manera efectiva con su fin, que no es otro que brindar seguridad juridica a
los justiciables. Para darle solucion a este problema es preciso aplicar el
Anélisis Econémico del Derecho pues viabiliza que un determinado
dispositivo sea mucho mas eficiente.

e EI AED contiene el denominado principio de bienestar social mismo que es
también llamado principio de utilidad, el cual sostiene que la norma que es
eficaz brinda seguridad y satisface a las personas que acceden a ella de

manera igualitaria. Ahora bien, para aplicar dicho principio en la directiva
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bajo estudio, es menester la flexibilizacion del acceso a la figura de

inmovilizacion temporal de partidas registrales de los predios, ello con el

fin de que el usuario pueda acceder a ella de forma mas sencilla y efectiva.

e Asimismo, el principio de bienestar social busca lograr la satisfaccion de las
personas que acceden a él. A ello, al ser los usuarios de los Registros
Pablicos las personas que acceden a la Directiva bajo andlisis, seran ellos
los que se veran altamente beneficiados en caso de hacer uso de este
principio.

e De igual forma, al revisar los teoremas de Coase, tenemos que uno de los
principales objetivos es reducir los costos de transaccion, es por ello que, la
Directiva debe buscar la reduccion de los costos en tiempo, informacion y
negociacion, ya que de esta forma dicha Directiva cumplira con su objetivo,
que no es otro que satisfacer y brindar seguridad a todos los usuarios que
acceden a los servicios de la SUNARP.

Por ultimo, cabe sefialar que la referida investigacién carece de una
metodologia; por lo tanto, en caso el interesado quiera corroborar y cerciorarse de
que todo lo dicho por la tesista es verdadero puede remitirse a las referencias
bibliogréficas y observar el link que corresponda.

Como investigacion nacional, se encuentra la investigacion que lleva por
titulo: “Teoria del Analisis Economico del Derecho y las Obligaciones Tributarias
de las Comunidades Campesinas en el Pert”, por Ramirez (2021), investigacion
realizada en Tarapoto, para optar el titulo de abogado por la Universidad César
Vallejo; en dicha investigacion lo mas resaltante radica en el estudio exhaustivo
que se lleva a cabo sobre el Analisis Econémico del Derecho, ello aplicandolo sobre
aquellas obligaciones de carécter tributario que poseen las diversas comunidades
campesinas de nuestro pais; ello guarda estrecha relacién con nuestro tema de
investigacion por cuanto, resulta sumamente necesario conocer los efectos que tiene
el uso de la AED al momento de proteger los intereses de orden social, econémico,
y tributario de las diversas comunidades campesinas; las conclusiones a las cuales
arribo la referida investigacion fueron las siguientes:

e Después de haber realizado y analizado los resultados a los cuales se arribo

con la investigacion, es posible afirmar que mediante la teoria del Analisis
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Econdmico del Derecho se explica las obligaciones tributarias de las
comunidades campesinas peruanas; ello pues, mediante esta teoria se hace
posible el estudio del comportamiento del ser humano, y ello coadyuva a la
creacion de normas de orden juridico que resulten ser eficientes al
encontrarse acorde a la realidad social, ello debido a que el estudio de las
diversas comunidades campesinas relacionadas especificamente con las
obligaciones tributarias que éstas ultimas tienen, es sumamente importante
para quienes operan la justicia, debido a los escasos casos que se presentan.

e Cabe indicar, que es posible apreciar el cumplimiento de la hipdtesis
alternativa, ello puesto que el AED logra explicar aquellas obligaciones de
orden tributario pertenecientes a las comunidades campesinas del Perd, esto
a razon de que se realiza un enlace de las bases teoricas respecto al flujo
economico Y las condiciones de funcionalidad, de igual manera, respecto a
la estructura de la norma tributaria con la finalidad de justificar las acciones
sociales que conciernen a las referidas comunidades campesinas.

e En suma, se tiene que el AED tiene un efecto beneficioso al momento de
proteger a la comunidad en los que respecta a sus intereses de caracter
social, econémico y tributario; ello claro esta, en lo que refiere al sistema
tributario, ello pues la casuistica es muy escasa y la Administracion de
Justicia tiene muchas falencias; mismas que gracias a la aplicacion de la
teoria del AED facilitara la optimizacion de los procesos haciéndolos mas
eficaces, ello con referencias a las obligaciones tributarias de dichas
comunidades campesinas.

Por Gltimo, cabe precisar que la referida investigacion carece de una
metodologia; por lo tanto, el interesado en corroborar y cerciorarse que lo dicho
por la tesista es verdadero, puede remitirse a las referencias bibliogréficas y
observar el link que corresponda.

De igual manera, dentro de dicho &mbito se tiene a la investigacion titulada:
“Analisis economico del derecho”, por Bullard (2019), investigacion realizada en
Lima, perteneciente al fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del
Per(, en dicho estudio se lleva a cabo el analisis exhaustivo respecto al Analisis

Econdmico del Derecho, desde sus origenes hasta el impacto que éste tiene en
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nuestro pais, especificamente la afectacion respecto a los 6rganos del Estado.

Asimismo, se lleva a cabo el andlisis del AED respecto a la responsabilidad civil

extracontractual y los contratos, asi como también se desarrollan las principales

criticas que versan sobre la AED. Todo ello encuentra relacion con nuestra

investigacion por cuanto, consideramos sumamente necesario el conocimiento

previo respecto al impacto que en la actualidad tiene la AED en nuestro Estado

Peruano; ello pues, esto coadyuvara al entendimiento respecto a la aplicacion actual

del AED vy los beneficios que ello representa; es por todo lo anterior que

consignamos como las més resaltantes conclusiones de la referida investigacion, a

las siguientes:

La gestion pablica se ha beneficiado mediante el uso del AED; ello pues, se
facilita la identificacion de reformas econdmicas entre las cuales tenemos a
la privatizacion y apertura de la economia, asi como también posibilita
encontrar una definicién idonea del rol que cumplen los diversos
organismos reguladores tanto como agencias estatales.

El area donde la AED influye en gran medida es sobre la administracion
publica, especificamente en el Poder Ejecutivo.

Entre los cuerpos normativos que presentan una marcada influencia del
AED tenemos a la Ley del Procedimiento Administrativo General; al
Decreto Legislativo N° 757 Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada; asimismo, dentro de los 6rganos cuyos marcos de gestion y
actuacién encuentran sus bases en el AED tenemos al INDECOPI y
COFOPRI. Cabe precisar que, los cambios introducidos por el uso de la
AED hacen posible que la administracion publica se revista de mas
racionalidad y se base en estudios de costo — beneficio.

Entre las leyes con mas relevancia en las cuales se hizo uso del AED
tenemos a las que fueron aprobadas a traves de las facultades que le fueron
delegadas al Poder Ejecutivo. Sin perjuicio de ello, algunas de las leyes
fueron creadas por el Congreso mediante el contrato de consultores que
hicieron uso del AED como primordial herramienta; un ejemplo de ello seria

la Ley General de Transito y Transporte.
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e Cabe resaltar que, a pesar de su actual aplicacién, la AED aun posee una
gran cantidad de espacios en los cuales puede brindar fundamentales
herramientas que coadyuven en los diversos procesos de disefio, preparacion
y aprobacion de una nueva legislacion.

e Por tltimo, cabe indicar que la utilizacion de la AED en el Poder Judicial es
casi nula, ello pues, dichas herramientas son minimamente usadas en las
sentencias.

Para finalizar, cabe precisar que la referida investigacion carece de una
metodologia; por lo tanto, el interesado en corroborar y verificar que lo referido
por el autor es cierto puede remitirse a las referencias bibliogréaficas y observar el
link que corresponda.

Asimismo, se tiene a la investigacion que lleva por titulo: “Las politicas
publicas de igualdad de género desde la perspectiva del analisis econémico del
derecho en el Pertr”, por Lazaro (2018), sustentada en Trujillo para optar el titulo
de Abogada por la Universidad Cesar Vallejo, en dicha investigacion se analiza si
mediante el uso del Andlisis Econdmico del Derecho es posible o no eliminar la
desigualdad existente entre los varones y las mujeres, ello pues estas ultimas sufren
de dificultades al momento de ejercer de forma plena y libre de todos los derechos
que les asisten. Para ello se hace uso de la metodologia de costo-beneficio, ya que
mediante dicho método se diagnosticara y evaluara si las politicas publicas que se
pretendan implementar beneficiard 0 no en la reduccion de la desigualdad de
género, lo vertido se relaciona con nuestra investigacion por cuanto se considera
imprescindible conocer la importancia e influencia del Analisis Econdmico del
Derecho (AED) cuando éste es aplicado en determinado &mbito que en el presente
caso son sobre las politicas publicas; es debido de todo lo anterior que se consignan
las siguientes conclusiones:

e Una vez realizada la investigacion se concluye que, la aplicacion AED
fortalece las diversas politicas publicas que versan sobre la igualdad de
género, haciéndolas aun mas eficientes, inclusivas, participativas y
democraticas, eliminando asi los bien marcados rasgos de la desigualdad
existentes en nuestro pais, coadyuvando asi con el desarrollo nacional y la

calidad de vida.
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e Las politicas publicas sobre igualdad existentes no son lo suficientemente
eficientes, ello pues, no combaten la marcada brecha de desigualdad que se
aprecia a través de los informes que afio con afio revelan las diferentes
instituciones publicas. Es debido a ello que, se considera urgente mejorar
las politicas publicas que versan sobre la igualdad de género; si bien es
cierto, ya existen politicas incorporadas mediante su plan nacional 2012 —
2017, asi como esfuerzos por parte de diversas entidades del estado,
reformas en el Cddigo Penal, entre otras que buscan proteger a las mujeres,
nifios, y adolescentes estos aun no son suficientes.

e Seafirma la vital importancia del AED al momento de eliminar las brechas
de desigualdad en nuestro pais, ello pues ya que actia como esencial
herramienta para fortalecer las politicas publicas que versan sobre el género.
En consecuencia, la sociedad tendréd un desarrollo sélido y sostenible. Es a
través del costo — beneficio, que se facilitara el pronostico y evaluacién de
los efectos que ocasionen la implementacion de las referidas politicas,
viendo asi si la sociedad sera beneficiada.

e Por ultimo, se concluye que el fortalecimiento de las politicas publicas
respecto a la igualdad de género a través del uso de la AED, coadyuva al
fortalecimiento de la justicia distributiva; asimismo, ayuda a eliminar todas
aquellas brechas de desigualdad existentes. Todo ello mediante nuevas
estrategias en nuestro cuerpo normativo, originando con ello un mayor
desarrollo de nuestra sociedad.

Por ultimo, cabe sefialar que la referida investigacion carece de una
metodologia; por dicho motivo, el interesado en corroborar y verificar que todo lo
mencionado por la tesista es cierto, puede remitirse a las referencias bibliograficas
y observar el link que corresponda.

De igual manera, se tiene el articulo de investigacion cuyo titulo es:
“Cuando el derecho no es suficiente: EI Analisis Econdmico del Derecho en el caso
Aspec contra Cineplex y Cinemark”, por Trocones& Rodriguez (2020), publicada
en la Revista Derecho & Sociedad, Lima — Per(, pp. 113-133; lo mas resaltante en
el referido articulo radica en profundizar los conocimientos que versan sobre el

Analisis Econdémico del Derecho, ello desde un enfoque econdémico para mejor
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comprender como es que el Derecho puede ser explicado desde la economia para
poder proponer politicas legislativas o una solucidn que contemple los intereses de
una manera mas eficiente; todo lo anterior guarda relacion con nuestro tema de
investigacion ya que, a través de la referida investigacion se pone en conocimiento
la relevancia que reviste el AED para el derecho, para ello dicha teoria es aplicada
sobre el Derecho de Proteccion al Consumidor; por lo tanto, las conclusiones méas
relevantes a las cuales arribd la referida investigacion fueron las siguientes:

e EIl AED resulta ser una herramienta que consta de la aplicacion de diversos
métodos cientificos, asi como estudios sistematicos que son propios de la
Economia a las problematicas juridicas, cabe precisar que, que dicha
herramienta posibilita la mejora de la politica legislativa en alguna materia
en especifico; asimismo, coadyuva a los operadores de justicia respecto a la
obtencion de mejores criterios plasmados en las resoluciones emitidas.

e Para mejor comprender como funciona el AED debemos partir de las
siguientes premisas: i) El Derecho tiene influencia en la conducta humana,
ii) La influencia de Derecho resulta ser predecible y explicable hasta cierto
punto, ello conforme a un determinado modelo tedrico, iii) todas las
decisiones que posean relevancia juridica son adoptadas en condiciones de
escases.

e ElI AED es completamente compatible a ser aplicada al Derecho de
Proteccion al Consumidor, ello debido a que esta rama se enmarca dentro
del derecho ordenador de mercado, mismas que agrupa una gran variedad
de ramas del Derecho que contiene una variable econémica, en algunos
casos dicha variable tiene caracter obligatorio. Ello puede observarse en la
conformaciéon profesional de los diversos &rganos resolutivos del
INDECOPI.

Para finalizar, es menester indicar que, el articulo antes referido no cuenta
con una metodologia, y es por esta razdn que, el interesado podra remitirse a las
referencias bibliograficas a fin de corroborar y cerciorarse que todo lo mencionado
por los autores es cierto.

En el ambito se tiene a la tesis titulada “Motivacion y determinacion de la

indemnizacidn como resarcimiento de dafio por accidente de trabajo en la provincia
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de Pasco, 2017-2018” por Alva (2021), sustentada en la ciudad de Huanuco,
Maestria en Derecho Procesal, por la Universidad de Huénuco, en la referida
investigacion lo mas resaltante versa sobre el analisis respecto a la indemnizacion
que le corresponde al trabajador cuando éste sufra algun dafio debido al accidente
de trabajo, asimismo, se observa el resarcimiento que le compete debido al referido
accidente; y ello se relaciona con la presente investigacion a razon de que, la figura
de promesa del hecho de un tercero contiene la indemnizacion la cual es sumamente
esencial para la solucion de un conflicto, mas aun para no dejar en desproteccion al
promisario que ve incumplida la prosa que le realizo el promitente; por ende, las
conclusiones méas importantes de la referida investigacion son las siguientes:

e Se afirma que las motivaciones de las sentencias laborales se ven afectadas
de forma significativa por la indemnizacion y el resarcimiento que le asiste
a trabajador que sufre el dafio a causa del accidente de trabajo, ello pues, las
sentencias que se hallan debidamente motivadas muchas veces no son
apeladas, ello pues se tiene en alta estima la satisfaccién del demandado.

e La principal causa de la deficiente motivacion de las sentencias judiciales
cuando estas versan sobre la indemnizacién por accidente de trabajo, radica
sobre la inobservancia de las normas ya sean civiles o laborales.

e Asimismo, se infiere que el juez y los abogados se relacionan de manera
directa en la motivacién de la sentencia que determina la indemnizacién o
resarcimiento del trabajador que sufre el dafio, ello pues, ambos participan
para llegar a la solucion del conflicto en el proceso judicial, asumiendo asi
cada uno de ellos su rol conforme corresponda.

Para terminar, es oportuno mencionar que la investigacion bajo anélisis no
utiliza metodologia alguna; por lo tanto, el interesado en verificar que los sostenido
por el tesista es verdadero o0 no, puede remitirse a la parte final de la tesis y observar
en las referencias biblidgrafas el link que corresponda.

Bajo ese contexto, se encuentra en dicho &mbito nacional a la tesis titulada:
“El resarcimiento por dafio moral en edicion al mecanismo indemnizatorio previsto
frente al despido”, por Luna (2020), sustentada en la ciudad de Lima, por la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru; en esta investigacion los méas resaltante

radica en el analisis que se lleva a cabo sobre la figura de la indemnizacion frente a
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los despidos arbitrarios en nuestro ordenamiento juridico peruano, dicha
investigacion se relaciona con la presente investigacion, por cuanto, consideramos
en determinar y conocer las diferencias y similitudes existentes entre el
resarcimiento y la indemnizacion; de tal forma que, la conclusion mas resaltante a
la cual llego la referida investigacion es la siguiente:

e Existe una mala suerte de sinonimia entre la indemnizacién y el
resarcimiento, llegando a ser confundidos en repetidas ocasiones, generando
con ello una marcada confusion en los operadores de justicia.

Finalmente, resulta oportuno indicar que la referida tesis no cuenta con una
metodologia; por lo tanto, de existir un interesado en corroborar que todo lo
mencionado por el tesista es verdadero, puede remitirse a las referencias
bibliogréaficas y encontrar el link correspondiente.

2.1.2. Internacionales.

En el ambito internacional se tiene la investigacion que lleva por titulo:
“Analisis economico de los sistemas juridicos de regulacion de los programas
computacionales”, por Ayala (2019), sustentada en Santiago — Chile, para optar el
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile,
en dicho estudio se realiza un estudio comparativo de los sistemas juridicos de
regulacion de los programas de computacion haciendo uso del Analisis Econémico
del Derecho, definiendo para ello el AED, poniendo especial énfasis en sefialar sus
principales objetivos e indicando el modo bajo el cual es aplicado en los sistemas
juridicos; lo vertido se relaciona con nuestra investigacion por cuanto se observa
el beneficio que trae consigo la aplicacion del AED en determinadas normas
juridicas, entre las cuales se encuentra la optimizacién y eficacia de las mismas; es
debido de todo lo anterior que se consignan las siguientes conclusiones:

e Después de realizar el analisis econémico de las normas juridicas que
regulan los programas computacionales; se infiere que, si bien es cierto
existe discordancia respecto a la aplicacion de la regulacion referente a la
realidad del desarrollo y comercializacion de estos programas, los derechos
de autor se establecen como el més adecuado al momento de su regulacion,
ello debido a que observa normas especificas, las cuales después de ser

evaluadas mediante el uso del costo — beneficio, optimizan y efectivizan la
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produccion de los mismos posibilitando con ello el ingreso de los usuarios

que requieren el acceso considerando para ello al objeto de regulacion de

los referidos programas.

e Al considerar en un futuro la aplicacion del régimen de patentes de
invencion en la regulacion de los programas computacional, se tiene que
tener presente la existencia de desventajas que trae consigo dicha aplicacion
al momento de la produccién de los mismos, velando en especial por la
incorporacion de normas que viabilicen las actividades requeridas para
lograr la interoperabilidad de los mismos frente al entorno digital en la cual
se ingresan los referidos programas internacionales.

e Es importante precisar que resulta necesaria la adaptacion de la regulacion
actual acorde a las particularidades que poseen los programas
computacionales, en especifico, en relacion con los plazos a través de los
que se prolongaré la proteccion para dichos programas.

Por ultimo, cabe indicar que la investigacion antes referida no cuenta con
una metodologia; por ende, el interesado corroborar que todo lo sostenido por el
tesista sea cierto, puede remitirse a las referencias bibliograficas.

Continuando en el &mbito internacional tenemos articulo de investigacion
Ilevado a cabo por la Division de Estudios Juridicos del Centro de Investigacién y
Docencia Econdmicas, cuyo titulo es: “La responsabilidad civil extracontractual
desde la perspectiva del andlisis econoémico del derecho y la economia del
comportamiento”, por Maqueo (2020), publicada en la revista IUS del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla - México, pp. 105-128; en ésta investigacion lo mas
resaltante es el analisis econdmico que se lleva a cabo sobre responsabilidad civil
extracontractual, todo ello realizado bajo la perspectiva tradicional del AED asi
como desde una vision econdémica del comportamiento; este resultado se
relacionada con nuestra investigacion por cuanto, resulta relevante conocer cémo
es que el AED es aplicado sobre las reglas de responsabilidad establecidos en los
cuerpos normativos mexicanos; por tanto, las conclusiones mas resaltantes a las

que llegd la referida investigacion son las siguientes:
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e EI Cddigo Civil de México adopta un régimen de responsabilidad civil
extracontractual el cual guarda coincidencia con los beneficios
proporcionados por el modelo basico del AED.

e Las normas que versan sobre responsabilidad ya sea objetiva o subjetiva que
estan contenidas en dicho ordenamiento ofrecen una variedad de incentivos
idoneos orientados a que las victimas y victimarios opten por tomar las
medidas adecuadas con el objeto de mitigar los accidentes y los costos
sociales que este representa.

e Asimismo, es importante tener en consideracion las dificultades que se
indican en la economia del comportamiento en la toma de decisiones, al
momento que estas acontezcan ex post acontecimiento de un accidente. Los
resultados emanados del modelo experimental son concordantes con
referida postura. Basta Unicamente con poseer conciencia acerca de esta
problemética podria traer beneficios como la adopcion de una serie de
medidas que busquen reducir todas aquellas desviaciones en el célculo de
probabilidad de un incidente, ello en el nivel de reprochabilidad del
demandado tanto como al momento de determinar la indemnizacion que
corresponda.

Finalmente, el articulo de investigacion carece de una metodologia, por lo
tanto, el interesado en corroborar y contrastar que lo sostenido por la autora es
cierto, puede remitirse a las referencias bibliogréaficas y observar el link que
corresponda.

Asimismo, se tiene el articulo llevado a cabo por la Universidad de
Valencia, cuyo titulo es: “Sobre el poder explicativo del analisis economico del
Derecho”, por Pascual (2019), publicada en la revista para el andlisis del derecho
InDret de Barcelona — Espafia, pp. 1-39. En dicha investigacion se profundiza los
conocimientos respecto al Andlisis Econdmico del Derecho, especificamente
respecto a la funcion normativa, predictiva y explicativa que puede cumplir,
asimismo la importancia que el AED representa para los operadores juridicos; todo
ello guarda relacion con el tema de investigacion debido a que, en la referida
investigacion se pone en alto relieve el AED normativo, cuyo objeto de estudio es

el como actuar y que decisiones tomar y que reglas se deberian instituir con el
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objetivo de extender y complacer ciertas preferencias; por lo tanto, el articulo llego
a las siguientes conclusiones:

e Los seres humanos tienen una gran capacidad de entender tanto en mayor
como en menor grado las diversas teorias cientificas que tiene por objeto
comprender, predecir, justificar o entender un determinado
comportamiento. Ahora bien, los que crean, interpretan y aplican las normas
juridicas entienden hasta cierto punto el AED; asimismo, lo emplean en la
lege ferenda y en la lege lata, incluso en algunos casos se encuentran
obligados a aplicarla.

e EI AED tiene gran influencia tanto en la conducta como en el desempefio de
aquellas tareas juridicas préacticas. Es por ello razonable esperar que las
decisiones que toman los intérpretes de las normas se revistan de mayor
eficiencia.

e Un ejemplo de todo lo anterior seria que los jueces al conocer el AED se
sirvan de ello para llegar a una mejor comprension acerca del impacto real
que puedan llegar a tener sus resoluciones respecto de ciertos intereses que
sean legitimos; asimismo, en el momento de aplicar una determinada
disposicion legislativa que los obligue a tener en consideracion el AED,
seguramente se lograra tomar una mejor decision, en comparacion a cuando
se ignoraba.

Para finalizar, cabe precisar que el articulo no cuenta con una metodologia,
y es por esta razon que, el interesado podra remitirse a las referencias bibliograficas
a fin de corroborar y cerciorarse que todo lo mencionado por el autor es cierto.
Asimismo, como investigacion de orden internacional se tiene a la tesis
titulada: “Analisis critico del régimen legal de las cartas de patrocinio bajo la
jurisprudencia reciente, distincion de figuras afines”, por Minguez (2019),
sustentada en la ciudad de Madrid - Espafia, para optar titulo de Magister, por la
Universidad Pontificia Comillas; lo mas resaltante de la referida investigacion
versa sobre el régimen legal de las cartas de patrocinio del ordenamiento juridico
espafiol ello en referencia a la doctrina y jurisprudencia actual, todo lo anterior
guarda relacién con la presente investigacion, por cuando, entre las figuras

juridicas desarrolladas se tiene a la promesa del hecho ajeno y como ésta es
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concebida por la codificacion espafiola; ahora bien, las conclusiones mas relevantes
a las cuales llego la referida investigacion son las siguientes:

e Las cartas de patrocinio encuentran 5 principales elementos definidores,
mismas que poseen efectos negdciales o de vinculacion: i) intencion de
vinculacion de la sociedad matriz, ii) vinculaciéon obligacional explicita
como el caso de fianza, iii) capacidad de obligarse de manera firme, iv)
expresiones determinantes para garantizar el buen fin de la operacion, y, v)
relacion de control reveladora de operacién de garantia.

e Existen diversos autores que la asimilan a la promesa de hecho ajeno,
empero, respecto a esta figura juridica no se llega a una decisién respecto a
si nos encontramos frente a una obligacion de hacer o a una obligacion de
indemnizar en caso de incumplimiento.

e Sin embargo, la referida asimilacion en el caso de un contrato de
estipulaciones a favor de un tercero es muchas veces criticada debido a que,
dicha figura carece de una relacion expresa entre el patrocinado y el
patrocinador lo cual minimiza la posibilidad de asimilacion de dicha figura.
Para finalizar, cabe mencionar que la tesis antes analizada no cuenta con

metodologia alguna; por tanto, el interesado en verificar que todo lo mencionado
por el autor es verdadero o no, puede remitirse y observar en las referencias
bibliogréaficas el link correspondiente.

De igual manera, en el &mbito internacional se encuentra a la tesis titulada:
“Responsabilidad patrimonial del estado: derecho a la justa indemnizacion”, por
Zamora (2020), sustentada en la ciudad de Querétaro - México, para optar titulo de
Maestro en Derecho, por la Universidad Auténoma de Querétaro; en dicha
investigacion lo méas resaltante versa sobre la responsabilidad patrimonial del
estado y el reconocimiento del derecho a la indemnizacion a quienes padezcan del
algun tipo de dafio ya sea en sus bienes o derechos, ello desde el punto de vista de
la normativa internacional; lo cual se encuentra relacionado con nuestra
investigacion por cuanto, resulta sumamente importante el conocer el trato que
brinda las cortes internacionales que velan por los derechos humanos respecto a la

figura de la indemnizacion (Corte Interamericana de Derechos Humanos); por lo
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tanto, las conclusiones a las cuales arriba la referida investigacion fueron los
siguientes:

e La Corte Interamericana de Derechos concibe dos clases de dafio: 1)
materiales, ii) inmateriales. El primero, lo constituye el dafio emergente,
lucro cesante, dafio patrimonial y familiar; el segundo, consiste en el dafio
sufrido por la persona en sus sentimientos, dignidad misma que se traducen
en dafio moral o psicoldgico, y para alcanzar reparar de manera integral del
dafio ocasionado.

e La reparacion integral del dafio se trata de un concepto genérico la cual
contiene diversas formas de reparar el dafio, teniendo en cuenta si se trata
de un dafio material o inmaterial, y acorde a los criterios aceptados por la
Corte Interamericana respecto a que se logra reparar verdaderamente el dafio
con la utilizacion de mecanismos, ello pues existen diferentes bienes a los
cuales se puede llegar a afectar mismos que pueden ser restituidos,
asimismo, existen otro tipo de bienes que no se pueden regresar al estado en
el gue se encontraban antes de la realizacién del dafio; por tanto, para llegar
a reparar un dafio es necesario acceder a la rehabilitacion en caso de tratarse
de un dafio psicoldgico. Es decir, debera establecerse medidas de
satisfaccion y garantias que respalden la no repeticién del dafio, es por ello
que, el Estado se vera obligado a investigar y sancionar los hechos que
originen algun tipo de dafio, ademas de otorgar una indemnizacion a quien
0 quienes hayan padecido el referido dafio.

e La justa indemnizacion como una medida de reparacion integran del dafio
se encuentra contenida en el articulo 63.1 de la Convencién Interamericana
de Derecho Humanos, y su principal objetivo radica en brindar una
compensacion a favor de la victima en virtud del dafio que éste habria
sufrido.

e Las reformas legislativas mas resaltante en la legislacion mexicana se debe
en su mayoria por las recomendaciones ordenadas a través de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, empero, aun queda un largo camino

por recorrer, ello pues es deber del Estado la armonizacion de la legislacion



39

nacional con los cuerpos normativos internacionales, situacion que

lamentablemente no se cumple en su totalidad.

Para finalizar, es menester sefialar que la investigacion antes analizada
carece de metodologia alguna; por lo tanto, quien se encuentre interesado en
verificar que todo lo mencionado por el autor es veridico puede remitirse y observar
en las referencias bibliograficas el link correspondiente.

Asimismo, dentro del ambito internacional se tiene al articulo titulado: “La
promesa de hecho ajeno: cuestiones de competencia judicial internacional en la
union europea” por Pujante (2019), Cuadernos de Derecho Transnacional, 11(1),
841-849; en dicho articulo se lleva a cabo un exhaustivo analisis respecto a la
promesa del hecho ajeno como aquella modalidad contractual, asimismo, mediante
dicho estudio se busca realizar un acercamiento a dicha figura desde la competencia
judicial internacional; lo cual se relaciona con nuestra investigacion debido a que,
se considera importante tener presente el tratamiento que se le brinda a la promesa
del hecho ajeno en el derecho internacional privado, las conclusiones mas
resaltantes a la cuales llego el referido articulo son los siguientes:

e Se afirma que, dentro del contrato de promesa del hecho ajeno, se vincula
Unicamente con aquellos que intervienen los cuales son: el promitente y el
promisario. Cabe precisar que, bajo el paraguas del principio de relatividad
en los contratos, el tercero siempre permanecera ajeno a la referida relacion.

e En la Union Europea, para conocer cuales son los érganos jurisdiccionales
que deben conocer los litigios que se originen alrededor de dicha
estipulacién, aqui es donde es aplicable el Reglamento de Bruselas I-bis. Es
por dicha raz6bn que, teniendo con consideracion sus normas de
competencia, siempre y cuando dicho contrato no contenga parte débil, el
beneficiario de la promesa puede interponer la demanda en contra del
promitente en el lugar donde se haya pactado el contrato, de forma tacita o
expresa, 0 en su caso frente a los tribunales que se encuentren donde el
domicilio del promitente.

e Debido a las principales caracteristicas de la figura, la aplicacién de la
misma resulta imprescindible; empero, su utilidad corre el riesgo de quedar

entredicho. La eficiencia del referido contrato resulta clara debido a que es
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considerada como un contrato de prestacion de servicio. La dindmica del

foro posibilita dicha labor, permitiendo de esta manera determinar el

tribunal en base al contrato.
e En caso de no ser posible una solucion directa, la figura descrita conllevara

a que la competencia judicial internacional no logre ser determinada, y se

quede a la espera de un juicio de caracter hermenéutico particular de la

norma, la cual lograra regular la relacion juridica.

Para culminar, es menester sefialar que, el referido articulo antes
mencionado no cuenta con metodologia alguna; por ende, el interesado en verificar
que todo lo mencionado por el autor es verdadero o no, puede remitirse y observar
en las referencias bibliogréficas el link correspondiente.

2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. Analisis econdmico del derecho.

2.2.1.1. Contexto historico.

Si bien se atribuye como precursores del analisis economico del derecho (en
adelante AED) a Ronald Coase y Guido Calabresi, por sus trabajos realizados en
economia y derecho a inicios de la década de los afios 60. Resulta importante
precisar que los primeros esbozos de esta metodologia de andlisis (denominacion
recogida de Bullard), se remontan a la edad moderna con los planteamientos de
Tomas Hobbes, sobre la razon, cuando precisa que ésta, es una ‘facultad de
calculo” que le permite al hombre prever, cual es la forma mas eficiente para el
logro de sus objetivos. Si bien es cierto, Hobbes no tenia conocimiento sobre
“mercado” debido a que vivio siglo y medio antes de Adam Smith; sin embargo,
vislumbré que la facultad de calculo establece una suerte de mejor opcidn
individual o social. Es por esta razon, que resulta sencillo su traduccion bajo
términos de mercado y de AED, ello a través del siguiente enunciado, “(...) las
personas son siempre maximizadores racionales de sus satisfacciones” (Posner c.p.
Bullard, 2006, p. 16).

Ahora bien, ingresando a la edad contemporanea se cuenta con dos
importantes antecedentes del AED; primero, a Adam Smith debido a las

investigaciones que llevo a cabo sobre los efectos econémicos de la legislacion;
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segundo, a Jeremy Bentham por los estudios que realizé respecto al utilitarismo, es
a causa de ello que el AED busca un objetivo utilitarista.

No se tienen mayores estudios sobre AED que se puedan destacar sino hasta
mediados del siglo XX, que se toma serio interés a las relaciones sobre economia y
el derecho, especificamente hablando, a la regulacion del derecho comercial y
economico. A partir de ello, se llevan a cabo las primeras investigaciones en areas
relacionadas con el Derecho Corporativo, Tributario y Derecho de la Competencia
y se intenta explicar el funcionamiento de los mercados econémicos y el impacto
de las limitaciones legales alternativas, entre otros (Parisi, 2010, p. 17).

En los Estados Unidos, precisamente en la década de los 60, se inaugura
propiamente el AED cuya formula tiene en alta estima el impacto que poseen las
reglas juridicas sobre el normal funcionamiento del mercado; como muestra de ello,
se tiene a Ronald Coase el cual explica el funcionamiento del Derecho relacionado
con los mercados, y es gracias a esto que desarrolla su teorema, el cual contiene el
tema de costos de transaccion; que conforma un importante presupuesto del AED.

Por su lado, Guido Calabresi en quipo con Douglas Melamed, escriben el
famoso articulo en el AED, mismo que es titulado: “Reglas de propiedad, reglas de
responsabilidad e inalienabilidad: Un vistazo a la catedral” y justamente el aporte
mas importante de este destacado personaje, es al area de responsabilidad civil
extracontractual. Es por ello, que a él obedece una de las teorias mas importantes
de la responsabilidad civil en EE.UU., que se encuentra recogido en su libro “El
costo de los accidentes” y en el mismo se advierte el concepto de cheapest cost
avoider, una variable que se estudia actualmente en los salones universitarios
(Bullard, 2006, p. 42).

Hasta este punto es importante delimitar que la férmula que regia los
estudios del AED en los afios 60 toma un camino diferente en los afios 70, se deja
de lado el estudio del impacto que tienen las reglas juridicas en el funcionamiento
normal del sistema econémico y contrario sensu, se utiliza el analisis econémico en
la comprension del sistema juridico.

Es precisamente en los afios 70 que se consolida el movimiento de la
economia de la Ley en EE.UU., cuando un conjunto de académicos pertenecientes

a las Facultades de Derecho de las diversas Universidades, empiezan a utilizar la
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economia al momento de realizar estudios sobre la ley. El profesor de la
Universidad de Chicago Richard Posner, es quien posee més influencia del
movimiento en ésta época, en aquel tiempo era el juez de la Corte de Apelaciones
y colega de Ronald Coase, el cual sefiala y demuestra que todos los conceptos
econodmicos son pasibles de ser usados en el Derecho y todas sus ramas, entre las
cuales se encuentran las leyes: de los contratos, comerciales, constitucionales,
procesales y administrativas; asimismo, sefiala que, la ley comdn tiene como légica
fundamental a la economia, es por dicha razon que, las doctrinas legales pueden ser
explicadas de manera idonea por la economia (Beyer, 1992, pp. 6-7).

En la década de los afios 80 se originan las primeras expresiones de AED en
nuestro pais, entre dichas manifestaciones se tiene los estudios llevados a cabo
mediante el Instituto de Libertad y Democracia (ILD) los cuales fueron liderados
por Hernando de Soto, mismos que se interesaron en el anlisis realizado sobre la
informalidad en el pais y los costos originados por causa de la sobre regulacion y
los trdmites burocraticos. Hernando de Soto junto a Enrique Ghersi y Marco
Ghibelini recolectaron dichos datos a plenitud, ello a través de la publicacién que
se denomind El Otro Sendero y que se convirtio en el punto mas importante de esta
época (Bullard, 2006, p. 79).

Los referidos trabajos estimularon la pronta promulgacion de la Ley de
Simplificacion Administrativa del afio 1989, misma que estaba orientada a la
reduccion de los costos que eran generados por la administracién publica a los
ciudadanos. Es a finales de los afios 80 que se relaciona a la AED con los trabajos
del ILD, déndole a la AED reconocimiento como una relevante tendencia en el
derecho nacional.

Es a partir de los afios 90 es que el AED ingresa como una materia dentro
del plan de estudios en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
del Perq, bajo la materia de Derecho Civil; consecutivamente, en el afio 1992 se
origina el AED bajo dicha denominacién, a modo de un curso electivo. En la
Universidad de Lima se emite la referida materia desde el afio 1994 bajo la
nomenclatura de Derecho y Economia. A lo sostenido se auna la Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas, la cual en el primer ciclo inserta el curso de

Razonamiento Econémico, con el objetivo de inculcar el analisis econdmico en los



43

estudiantes de derecho, y a partir del quinto ciclo el AED es introducido como
materia de caracter obligatorio y posteriormente se ingresa como materia para la
maestria. Es de esta manera que poco a poco, el AED adquiere forma dentro de los
salones de clase y como herramienta de analisis de la norma juridica.

El resultado de la implementacion de esta rama ha resultado beneficioso en
el sentido que, ha posibilitado: en primer lugar, que tanto abogado como
economistas se acerquen; asimismo, que los juristas o estudiosos del derecho,
tengan la posibilidad de ampliar el campo de soluciones para aquellos problemas
que emerjan fuera del conceptualismo inatil (Bullard, 2003, p. 34); en
consecuencia, en primer lugar, afirmamos que dicho resultado es beneficioso ya
que durante mucho tiempo nuestra legislacion ha estado obligada a seguir
parametros teoricos Yy reglas juridicas que poco o nada se ajustan a la realidad; en
segundo lugar, ha permitido un andlisis econémico de la norma peruana vigente y
su aplicacion eficiente, evitando similes con regulaciones extranjeras y en tercer
lugar, nos lleva a evitar los desperdicios de “un mal Derecho”, como: la creacion
de una ley que en lugar de ser una mejor opcion individual o colectiva, termina
originando injusticia y ademas, subdesarrollo (Bullard, 2003, p. 34).

2.2.1.2. Definicion.

Si bien Bullard, quien dicho sea de paso se trata del maximo exponente del
AED en el Per(, no brinda una definicion concreta respecto al AED, sin embargo,
la denomina “metodologia de analisis”, e indica que la mejor manera de entenderlo
es a través de su uso préactico y vislumbrando su funcionamiento dentro de la
realidad. A pesar de ello, nos brinda algunos alcances al respecto; el AED permite
predecir conductas de seres humanos, asimismo puede ser aplicado al momento de
la determinacion de costos, ello debido a que los seres humanos actan en base a
incentivos; por ende, buscan aquello que les permita la obtencién de un mayor
beneficio pero a menor costo, entonces, partiendo de ello, indica que mediante el
AED se encuentran formulas que posibiliten la prediccién o la intuicion respecto a
la manera de actuar de las personas frente a particulares incentivos(2006, p. 41).

Por su lado, Marzetti (2007) estudioso del AED, de origen italiano, sefiala
que el AED o Law & Economics (en el mundo anglosajon), es una escuela de

pensamiento desarrollada para el anélisis del cada vez mas complejo mundo
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juridico. Reconoce que si bien, afios atras las herramientas econémicas poco o nada
de relacion parecian tener con los temas juridicos, en la actualidad permiten
anticipar las consecuencias de las normas (que no necesariamente son las deseadas
0 ya previstas por el legislador) (p. 1). Marzetti al igual que Bullard, tampoco brinda
una definicion sobre AED.

Por su lado, Robert Cooter y Thomas Ulen, economistas de origen
estadounidense, sefialan que el AED representa un esfuerzo interdisciplinario que
estudia la manera en que los cambios normativos, regulatorios y judiciales poseen
el poder de promover el desarrollo econémico. Si bien es cierto, todo ello puede ser
confundido con lo sucedido en EE.UU. durante la decada de los 60, bajo la primera
formula del AED, luego el autor aclara que esta herramienta se rige bajo el enfoque
del costo-beneficio social, esto quiere decir que el principal objetivo es la busqueda
de la eficiencia del sistema juridico, lo cual puede ser traducido como el efecto que
originan las normas en el comportamiento de las personas (Zavala, s/a., pp.1-2).

Por su lado, Aguirre (2014) se dirige a sefalar que, en efecto, el AED se
trata de un proyecto institucionalizado dentro del derecho contemporaneo,
asimismo, al vislumbrarse como teoria juridica se trata de un movimiento
ideoldgico que no se trata de un simple accidente transitorio, sino que influye en
gran medida tanto en la teoria como en la préctica (p. 98).

Al momento de buscar una aproximacion respecto a una definicion del
AED, José Ramdn Cossio Diaz sostiene que el AED se trata de aquella designacion
otorgada a todo analisis llevado a cabo para poder explicar el Derecho desde las
categorias econémicas (Aguirre, 2014, p. 98).

Por su lado, Hernando Gutiérrez Prieto precisa que el “law and Economics™
se trata esencialmente, de una especie de aplicacion del andlisis del derecho, 0 mas
especificamente de las normas de orden juridico que no se encuentran encargados
regular de forma directa los aspectos del mercado (Aguirre, 2014, p. 98).

Finalmente, Andrés Roemer sefiala que el AED es una aplicacion de orden
tedrico econdémico y de aquellos métodos econométricos que permitan la
examinacion tanto de la formacion, estructura, procesos; asi como de la influencia

que tiene la ley de aquellas instituciones juridicas” (Aguirre, 2014, p. 98).
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De lo esgrimido anteriormente, se puede mediamente concluir que el AED
es una metodologia de andlisis o un método que haciendo uso de diversas
herramientas de caracter econdmico permite explicar fenémenos de orden juridico;
asimismo facilita encontrar soluciones a los problemas que se pudieran originar.

Asi pues, el AED permite la creacion de instrumentos tendientes a analizar
los efectos que produciran las leyes, bajo esa l6gica, predice la conducta humana
(ex ante), esto porgue, su propdsito es determinar la eficiencia de las formulaciones
juridicas y los incentivos o desincentivos que genera en los individuos.

Finalmente, afirmamos que el AED es una herramienta de andlisis, que no
escapa de la realidad, sino pisa tierra a diferencia de muchas otras, pues contrasta
sus formulaciones teniendo en cuenta no solo contenido legal, sino también
contenido econdmico, lo cual es importante en la medida que la materia y sus
intereses, es lo que mueve al mundo entero, tanto las decisiones personales de los
individuos como las regulaciones que se dan en beneficio de los grandes
particulares (transnacionales y otros).

2.2.1.3. Enfoques del AED.
2.2.1.3.1. Nocion.

Los enfoques denominados como positivo y normativo dentro del AED,
poseen sus raices en las escuelas de Chicago y Yale y son atribuibles a los trabajos
realizados por Ronald Coase y Guido Calabresi a inicios de la década de los 60’s.
Pese a ello, desarrollaron metodologias de aplicacion diferentes.

Si bien, la Escuela de Chicago tuvo como punto de partida los trabajos de
Ronald Coase, baso la mayor parte de sus cimientos en el trabajo realizado por
Richard Posner en los afios 70. Donde la hipdtesis mas resaltante es la idea que la
eficiencia resulta ser un factor esencial al momento de darle forma a las reglas,
procedimientos e instituciones del Common Law” (Parisi, s/a, p. 22); esto quiere
decir que, las normas del Common Law, por ser resultado de las decisiones
judiciales y otras razones derivadas a su cumplimiento, gozan de una ventaja mayor
sobre la legislacion.

Asimismo, para poder comprender con mucha maés claridad el AEDdel
derecho positivo, Posner al respecto, sefiala al crimen como ejemplo: EI AED

positivo logra dar explicacion e inclusive ayuda a predecir el grado en que las penas
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van a afectar la conducta de los criminales, o también, determinar si dicha pena
desincentiva o no la comision de un crimen. Sin embargo, mediante dicho analisis
no se logra verificar el cbmo debe ser la norma, de modo que resulte beneficiosa
para la sociedad. Por ello es que los economistas de esta escuela se limitaron a
proveer soluciones normativas para el cambio social o la reforma juridica.

Una formula distinta desarrollo la Escuela de Yale conocida también como
“escuela normativa”, pues consider6 que es sumamente importante la intervencion
legal al momento de dar correccion a las fallas de mercado que pudieran surgir
(Parisi, s/a, p. 22); en razén a ello, empleo una metodologia que impulse la
formulacion de propuestas normativas de como debe ser el derecho, y no como es
(AED positivo).

Posteriormente, hace acto de aparicion la Escuela de Virginia, proponiendo
un tercer enfoque, denominado con el nombre de enfoque funcional o enfoque
heuristico, el cual posibilita llevar a cabo un andlisis adecuado de la estructura de
incentivos en el ambiente que lo originan Parisi, s/a, p. 22); esto quiere decir que,
tal analisis se dirige principalmente al estudio de los incentivos que origina la norma
juridica, méas que a sus costos y beneficios individuales.

El enfoque funcional del AED se lleva a cabo con la finalidad de renovar la
nocion tradicional que se tiene respecto al enfoque positivo y normativo; empero,
cabe precisar que ello se encuentra es su primera fase de desarrollo; por lo tanto, al
no ser lo suficientemente maduro académicamente hablando no sera tomado en
consideracion en el trayecto de esta investigacion.

2.2.1.3.2. Tipologia.

Bajo ese contexto, es menester seleccionar con sumo cuidado el enfoque
juridico con el cual se iniciara la investigacion.

A. Anélisis econémico del derecho positivo

Ahorabien, en lo que respecta al analisis econémico positivo, Posner citado

por Chiassoni (2013) refiere que, ello contiene tres tipos de investigacion,

Mismos que consisten en:

1. Identificar la l6gica econdmica tanto de los principios como de las

instituciones juridicas positivas, ello con el objetivo de esclarecer las normas

positivas y el funcionamiento de las mismas “explain legal rules” en lo que
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refiere a las herramientas que sirven de incentivo para las personas
racionales que se desenvuelven dentro de un mundo cuya caracteristica
principal es la carencia de recursos.
2. Identificar los efectos (outcomes) que poseen tanto los principios
como las instituciones juridicas que se encuentran vigentes y versan sobre
el uso eficaz de los diversos recursos, esclareciendo, por ejemplo, la
existencia o no de beneficios que logran favorecer la minimizacién de los
costos de: transaccion, incidentes, prevencion de incidentes y costes de
funcionamiento de la maquina del derecho, entre otros.

3. Identificar cuales son las causas econdmicas de aquellos cambios

tanto en los principios como en las instituciones juridicas (pp. 27-28).

Es en vistaa lo anterior, que la doctrina tiene en consideracion que el analisis
econdmico actla de manera descriptiva respecto al AED, pues describe la logica
econdmica existente entre la norma juridica y la conducta racional de los
individuos, asi también identifica las causas y efectos econémicos de los principios
e instituciones juridicas vigentes.

Bajo esa misma linea de pensamiento, es importante resaltar que este
enfoque utiliza ademés de anélisis l6gicos desarrollados sobre la base de los
modelos de conducta racional a investigaciones de orden empirico que engloban
tanto la estadistica como la econometria (Chiassoni, 2013, p. 28).

B. Anélisis economico del derecho normativo

Ahora, el analisis econémico normativo, mismo que también es denominado

como forma normativa del Andlisis Econémico del Derecho, misma que se

divide en dos tipos: proyectivas y criticas. La primera, consiste en la
elaboracion proyectos de normas e instituciones juridicas que alcancen de

forma més eficiente los fines previamente establecidos (Chiassoni, 2013, p.

28). Por su parte, la segunda, consiste en la critica axiologica no tan solo de

las normas sino ademas de las reglas y aquellas instituciones juridicas en

vigencia, bajoel perfil de su eficiencia (Chiassoni, 2013, p. 30).

De igual manera, respecto al andlisis economico juridico normativo es

posible observar dos tipos de analisis: i) analisis normativo de la justicia, ii)

analisis normativo de la eficiencia. La primera, defendida por Guido
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Calabresi presupone como fin ultimo “la justicia” y la maximizacion de la

riqueza bajo una politica de redistribucion (c.p. Chiassoni, 2013, p. 29). Por

su parte, la segunda, asume que el fin primordial del derecho es perseguir

“la eficiencia”, es por esta razon que plantea que resulten ser mas eficaces

al momento de regular la conducta mediante el derecho (c.p. Chiassoni,

2013, p. 30).

Importando poco si el objetivo primordial es la busqueda de justicia o la
busqueda de eficiencia, la médula principal del enfoque econdmico juridico
normativo radica en que, mediante la intervencion legal en la elaboracion de
propuestas, instrumentos, proyectos, etc.; sea posible el cumplimento eficiente de
los fines del Estado y el como debe ser el derecho. Lo cual sera utilizado como
punto de partida al momento de elaborar instrumentos que permitan la mejora y
eficacia de normas de orden juridico, como las conforman objeto de estudio de la
presente investigacion.

2.2.1.4. Presupuestos.
2.2.1.4.1. Externalidades.

Las externalidades también denominados efectos externos, se tratan de los
efectos que no fueron contratados, sino aquellos emanados de la actividad del ser
humano. Son comprendidos como aquellos costos o beneficios originados para
terceros; es debido a ello que, las referidas externalidades pueden ser positivas o
negativas; de forma respectiva.

En palabras sencillas, las externalidades o también llamados efectos
externos consisten en aquellos costos o beneficios que fueron asumidos por el
agente de comportamiento de manera directa, sino que fue asumido por un tercero;
un claro ejemplo de ello seria cuando una fabrica al momento de contaminar origina
un costo, mismo que no es asumido por la misma fabrica sino por los individuos
que resulten afectados por casusa de la contaminacion; otro ejemplo de ello seria,
el tréfico vehicular generado por el choque de dos vehiculos generan costos para
quienes se encuentran en la misma ruta (externalidades negativas). Al contrario, un
empresario que se muda a un barrio bravo y contrata personal de seguridad armado;
genera beneficios para terceros; sus vecinos, manteniendolos seguros, pese a que

estos no pagan los costos del personal, y como dltimo ejemplo, una fabrica que
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construye una represa de agua y beneficia a los integrantes de una comunidad que
supervive en los alrededores (externalidades positivas).

Bullard precisa que, casi todo acto que realiza el hombre trae consigo
beneficios como costas para los terceros. Sin embargo, en lo que respecta a un
sistema contractual se presume que, los contratos no generan efectos perjudiciales
a personas distintas de las partes, es mas, se entiende que, a través de ellos, se llegara
a un estado eficiente; en consecuencia, no se producen externalidades, empero, esto
no ocurre siempre de la misma forma, y es en ese momento cuando las referidas
externalidades hacen acto de presencia.

Bajo esa misma linea de pensamiento, es menester tener presente que, se
dan casos donde el dafio producido supera el valor del beneficio obtenido, en otras
palabras, cuando los perjuicios superan a los beneficios ¢ Qué podria hacerse en este
caso? Lo méas conveniente seria el cese de la actividad dafiosa, por generar costos
sociales, sin embargo, si el responsable pagara por el dafio ocasionado, el costo
social se convertiria en costo privado.

Ahora bien, si el costo privado supera las ganancias obtenidas, se preferira
adoptar medidas preventivas que impidan la produccion de dafios, siempre que
cuesten menos que los dafios, inclusive que las ganancias. Dicha capacidad de tener
consideracién sobre los efectos que generan nuestros actos reviste cierto grado de
razonabilidad, lo cual es conocido como “internalizacion de las externalidades”
(Bullard, 2003, p. 153).

Teniendo en consideracion lo anterior; tenemos que, la determinacion del
cémo se manifestaran las externalidades y el momento en que éstas son pasibles de
ser internalizadas ya sea con o sin la participacion estatal, le correspondera al
derecho.

Teniendo presente lo anterior, Arthur Pigou, agrega que el mercado resulta
ineficiente al momento de asignar recursos; por lo tanto, para poder resolver la
diferencia existente entre el costo social y privado se requiere de intervencion por
parte del Estado, la cual consistiria en el pago de impuestos 0 compensaciones que
corrijan ciertas deficiencias (Duran, 1995, p. 710). Contrariamente, Coase
manifiesta que resulta inexacto resolver las divergencias entre el costo social y el

costo privado a través de la intervencion del Estado, toda vez que ello depende de
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la existencia 0 no de los costos de transaccion, y solo si, son significativos,
importardn una solucion legal, para llegar a un estado mas eficiente (segunda
formulacién de Coase) (Bullard, 2003, p. 274).

Por su lado, Pigou infiere que los problemas de externalidades precisan de
la intervencion por parte del Estado. Contrario sensu, Coase determina que dicha
intervencion sera Gnicamente necesaria cuando los costos de transaccion sean altos
o significativos; en otras palabras, si las externalidades son lo suficientemente
significativas se necesitara de la férmula legal para poder lograr una eficiente
solucion.

Ahora bien, un ejemplo de ello seria cuando las victimas se tratan de
aquellos consumidores que sufren las externalidades originadas por las empresas de
transporte terrestre, ello cuando tratan el equipaje de los consumidores sin mucho
cuidado. En especifico, respecto a las empresas y al costo social que genera mismo
que es asumido por los consumidores y al costo privado de la actividad productiva
que es asumido por la empresa; cabe indicar que ambos costos difieren el uno del
otro, por lo tanto, en caso de surgir alguna problematica sera necesaria una formula
que posibilite la obtencién de soluciones eficientes.

Bajo esa linea de pensamiento formulamos el caso siguiente: Cuando la empresa de
transporte terrestre pierde equipajes de sus consumidores, los efectos negativos son
asumidos por los consumidores, mismos que a lo mucho reciben un monto
compensatorio el cual consta de un porcentaje del precio del pasaje, que muchas
veces no cubre el costo de la maleta, en otras palabras, el costo que asume el
consumidor resulta ser mayor al costo privado de la actividad productiva, en
consecuencia, la solucién al problema resulta ser muy ineficiente. Aunado a ello,
¢Qué pasa si el viajero traia un bien de mayor valor, como una laptop de ultima
generacion? Simplemente se quedaria con el sinsabor de haberlo perdido y aprender
de esa mala experiencia, asumiendo el costo ocasionado por la empresa de
transporte. La pérdida del equipaje constituye una externalidad negativa que genero
pérdidas econdmicas en el viajero, las cuales pueden ser corregidas a través de una
formula legal que permita, una solucion mas eficiente, esto es, que las empresas de
transporte asuman el costo social ocasionado a través de un instrumento que permita

la medicion de los costos exactos ocasionados
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2.2.1.4.2. Anélisis costo-beneficio.

Para llevar a cabo el anlisis econdmico de la actividad humana es menester
que esta tenga relevancia en la esfera juridica, sequidamente, se utilizara una gran
variedad de herramientas de orden econdmico, entre ellas se tiene al anélisis costo
— beneficio. La referida herramienta posibilita el medir los costos y beneficios los
cuales son generados gracias a la norma juridica vigente, 0 que en su caso generaran
nuevas normas.

Asimismo, con el objetivo de alcanzar una elaboracion eficiente de normas
es que se hace uso de herramientas de orden econémico, como lo es el analisis costo
—beneficio (en adelante ACB), mismo que permite obtener una formula mucho mas
eficiente, la cual desarrollamos a continuacion.

Todas las personas aplican sin ser plenamente conscientes el analisis de
costo — beneficio al momento de tomar decisiones, una excepcion a la regla son los
que padecen incapacidad absoluta. Cabe indicar que, todo ello se lleva a cabo
debido a la constante busqueda de beneficios mayores o en su caso igual al costo
de hacerlo.

Bullard (2003) agrega que: “Cuando se habla de un analisis costo-beneficio,

no estad hablando de dinero necesariamente, sino de los motores de la

conducta humana, y éstos 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” (p. 42).

Bajo ese contexto, el AED adopta la hip6tesis donde el ser humano siempre
buscara su bienestar, ello a causa del impulso que posee para minimizar los costos
y maximizar sus beneficios. Para mejor entender lo anterior citamos el ejemplo de
un juego de futbol o de bolitas, donde las reglas (costos) son instituidas por las
partes a través del acuerdo o consenso entre los mismos, ello claro esta, después
que cada miembro parte del juego haya analizado previamente las ventajas
(beneficios) a las que pueden acceder.

Ahora, si bien es cierto los costos de determinada actividad son pasibles de
ser consensuados, existen también aquellas actividades cuyos costos no pueden ser
consensuados, es por esta razon que, se cita el siguiente ejemplo: Recordemos que

el costo de pasar por alto una luz roja es igual las veinticuatro horas, ello pues, en
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caso de la comision de una infraccion durante las horas del dia el castigo no seré
Unicamente una multa, sino ademéas emerge la posibilidad de ser detenido por la
policia. Por el contrario, cuando la infraccion es cometida a horas de la madrugada,
la posibilidad de ser detenido por la autoridad policial disminuye
significativamente, por lo tanto, la multa es aumentada (incentivo)
considerablemente a fin de que la disuasion en el dia y madrugada tenga el mismo
efecto en los ciudadanos; empero, ocurre que durante las horas de la madrugada,
asi como las posibilidades de ser detenido disminuyen considerablemente,
asimismo también disminuyen las posibilidades de dafiar a los ciudadanos, ello
pues, la cantidad de peatones es mucho menor a la del dia y de cruzarse las luces
rojas estas son toleradas (Bullard, 2003, pp. 45-46); de lo anterior se aprecia cOmo
los costos - beneficios de cruzar una luz roja influyen altamente respecto a un futuro
comportamiento, en el caso analizado, influye en el incumplimiento de una norma.

De lo anterior, inferimos que el AED facilita la prediccion de la conducta
de los individuos teniendo en alta estima los costos que desean evadir y los
beneficios que busquen adquirir; cabe indicar que ello no ofrece certeza respecto a
los hechos que sucederan en el futuro, empero, si actGa como indicador, es debido
a ello que muchos autores indican que la prediccion de conductas a través de los
incentivos resulta ser muy sofisticado.

Por otro lado, teniendo en mente todo lo anterior, inferimos que el AED no
es Unicamente aplicado dia tras dia al momento de la toma decisiones sino ademas
viene siendo aplicada por los particulares y publicos al momento de elaborar y
Ilevar a cabo proyectos en diversas materias, de los cuales es posible observar los
indicadores que sefialamos a continuacion:

Tabla 1.Cuadro de decisiones

PASOS INDICADORES GUIA DE ORIENTACION
PRIMER Definir el proyecto y sus respectivas 1. Contexto de la
PASO alternativas: iniciativa.

- Status Quo.

- Modificaciones aspiradas.

- Problemas reducidos.




53

SEGUNDO Identificar los ganadores y los 2. Finalidad de la
PASO perdedores: propuesta.
- ldentificar a los actores

afectados de forma positiva y

negativa con la implementacion

de la propuesta legislativa.
TERCER Relacién de causalidad: 3. Contenido de los
PASO - Como se desarrolla la cambios  (causa -

interaccion entre las variables y efecto).

la propuesta legislativa.
CUARTO Estimar los efectos monetarios: 4. Identificar a los actores.
PASO - Valorar los costos y beneficios

con referencia a los actores que

sean afectados.
QUINTO Estimar aquellos efectos para los 5. Anélisis.
PASO cuales  existen métodos  de

valorizacion:
- Aplicar un método de

valoracion  diferente  por

tratarse de tiempo, vidas

humanas, etc.
SEXTO Evaluar los efectos en el tiempo: 6. Manifestacion de los
PASO resultados.

Fuente: Elaboracion propia

La metodologia antes sefialada es recogida de los diversos trabajos

realizados por Chumacero (2016, p. 56), el cual es denominado “Las metodologias

de analisis costo beneficios”. A partir de dicho trabajo se hace uso de los conceptos

basicos del AED, tales como: el problema que se observa (la situacién que se

pretende optimizar), los actores que se verian afectados positiva y negativamente,

la interaccion entre los dos anteriores, los costos monetarios de la ejecucién de la
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medida, instrumento, norma, etc. y finalmente la evaluacion de los efectos en el
tiempo.

Lo anterior resulta ser muy importante para la presente investigacion, ello
debido a que facilita y permite llevar a cabo la medicion exacta de los costos
generados por las diferentes empresas de transporte, después que éstos extravien el
equipaje de sus consumidores o pasajeros. Actualmente, nuestra legislacion no
posee un mecanismo que consienta ello, ello pues, tras la pérdida del equipaje de
uno o varios pasajeros, Unicamente se devuelve al afectado un monto a modo de
indemnizacién el cual consiste en un minimo porcentaje del costo del pasaje,
trayendo como consecuencia la incomodidad e intranquilidad del pasajero o
consumidor perjudicado.

2.2.1.4.3. Eficiencia.

Se debe tener presente que, la eficiencia conforma un presupuesto a través
del cual se pretende llegar a un status donde se haya cumplido adecuadamente con
la actividad desarrollada, misma que puede ser bien entendida mediante el uso del
Optimo de Pareto y el Teorema de Coase.

A. Optimo de Pareto

Tras la influencia del analisis econémico, es posible afirmar que al Derecho
le compete establecer situaciones eficientes en los cuales sea posible lograr un
Optimo aprovechamiento de todos los recursos existentes alcanzando de esta forma
la maximizacion de la utilidad social, hasta llegar a un 6ptimo paretiano (Bullard,
2006, p. 44).

Entonces, cabe realizar la pregunta de que es en verdad la eficiencia. Para
poder determinar que es la eficiencia per se, se debe tener en referencia los
postulados brindados por Wilfredo Pareto, quien sostiene que una situacion
eficiente se presenta en el momento que un individuo mejora sin empeorar o afectar
la situacion de la otra. Para mejor comprender lo anterior, se cita el siguiente
ejemplo: el sistema contractual se trata de una forma de lograr la eficiencia, esto
debido a que después de expresar ambas partes sus voluntades, se colige que dichas
partes no estan empeorando sino mejorando. Es por esta razén que, Bullard sostiene
que una situacion optima se caracteriza por ser inmejorable, y que haciendo uso de

los recursos existentes produce provecho mejorando la situacion de la persona sin
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perjudicar a la otra, trayendo como consecuencia una situacion inmejorable, este
punto 6ptimo es denominado como dptimo de Pareto (Bullard, 2003, p. 43).

Por otro lado, el denominado “Criterio de Pareto” consiste en cambiar una
situacion por otra que sea mucho mejor, lo cual establece una clara mejora del
bienestar social, siempre claro esta, que el referido cambio no haya influido o
afectado de forma negativa el bienestar individual y por lo menos se haya logrado
mejorar la situacion de una persona sin que para ello se haya afectado a otra persona.
Respecto a ello, Torrez Lépez sefiala que este criterio tiene sus raices en que el
individuo es el Unico juez de su bienestar personal, asi como del bienestar de la
sociedad (Bullard, 2003, p.43).

Dicho con otras palabras, se trata sobre la variacién de un estado a otro
nuevo mucho mas eficiente, lo cual consiste en el incremento del bienestar, empero,
dicho bienestar es de orden individual, mismo que colectivizado establece una
mejora en el bienestar social. Aplicando a esto, el criterio de Pareto consiste en que
una situacion resulta eficiente cuando todas las partes inmersas en el logren
satisfacer todos sus intereses y en caso de existir la oportunidad de acceder un mejor
beneficio y que, al obtener dicho beneficio, ello no involucre perjudicar a otro.

Por su lado, en el 6ptimo de Pareto existe una clara afirmacion donde
ninguna persona puede acceder a una mejor situacion sin que ello implique
perjudicar a alguno de los ciudadanos (Bullard, 2003, p.43); en otras palabras, si
crece aumenta la utilidad de una persona, sin que esto implique la disminucion de
la utilidad de otra persona, esto trae como consecuencia el bienestar do todos los
individuos en general. Asimismo, dicha afirmacion se genera a partir de la
existencia de una situacion donde todos los recursos son repartidos y utilizados de
una forma eficiente que no cabe la menor posibilidad de una reparticion distinta que
mejore aln mas la situacion.

En conclusién, el dptimo de Pareto se trata de una forma “estatica” de la
eficiencia y por su parte el criterio de Pareto se trata de la forma “dindmica” de la
eficiencia. En observancia a ello se cita el ejemplo siguiente:

En un salon se encuentran 30 alumnos entre varones y mujeres, entre todos
tienen que repartirse 15 corbatas de michi y 15 sujetadores de cabello, mismos que

son distribuidos sin tener en cuenta ningun criterio. Dicha distribucion deja
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insatisfechos a algunos alumnos, puesto que algunos varones recibieron sujetadores
y algunas mujeres recibieron corbatas de forma libre, para solucionar dicho
problema, los varones intercambiaran las corbatas que les tocaron por sujetadores,
gracias a cada uno de los alumnos recibira un objeto que le sea de utilidad. Empero,
existen varones que no utilizan corbata michi por tener camisas abiertas, asi como
hay mujeres que no usan sujetadores por no poseer el cabello corto; en
consecuencia, los alumnos regalan sus corbatas y sujetadores de forma respectiva a
quienes las requieren. En vista al comportamiento inicial de los varones, se logra
verificar que ofrecen cambiar sus corbatas con el objetivo de mejorar la situacion
(Criterio de Pareto); sin embargo, de la Gltima solucion donde todos los bienes son
repartidos de manera idonea, es posible observar que ya ninguno de los individuos
(alumnos) se puede beneficiar mas; es decir, a la situacion ultima a la que se arribd
resulta ser inmejorable (6ptimo de Pareto).

Bajo ese pensamiento, se tiene que la elaboracion del instrumento que
pretende la presente, se fundamentara en la eficiencia de la medida, esto es, en la
satisfaccion de los intereses de ambas partes, de modo que al obtener uno, un mayor
beneficio, no implique el perjuicio del otro.

B. Teorema de Coase

Como se habia sefialado anteriormente tenemos que tener presente que un
sistema contractual resulta ser un claro reflejo de eficiencia, existen diversas
situaciones que no son pasibles de ser resueltas a través de contratos; por lo tanto,
se requiere de la intervencion del Estado para conseguir un resultado eficiente.

Ahora bien, el teorema de Coase se compone por 2 formulaciones; la
primera formulacion, refiere que los costos de transaccidn son iguales a cero, donde
la solucion legal adquirida poco importa ya que de todas maneras se lograra la que
es mas eficiente. Coase con ello infiere que, cuando nos desarrollamos dentro de un
mercado en el cual existen contratos, el sistema contractual nos orillard a la
eficiencia. Un ejemplo que permita la comprensién de lo antes referido es el tipico
de contaminacidn, donde existe una industria que expide contaminantes que afectan
a un vecindario entero y el dafio que esto genera son mucho mayores a los
beneficios que se perciben. A ello, existe la posibilidad que los vecinos afectados

paguen a la industria para que ésta deje de emitir contaminantes. Contrario sensu,
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en caso que el beneficio percibido por la industria sea mayor que los dafos, existe
la posibilidad que la industria pague a los vecinos para que éstos permitan la
contaminacion. Exista 0 no una responsabilidad, las partes buscaran la solucion mas
eficiente, la cual es que la fabrica cese sus actividades o0 en su caso que ésta se abra
cuando resulte conveniente (Bullard, 2003, p.41).

Por otro lado, la segunda formulacion sostiene que, en caso de que los costos
sean superiores a cero, entonces si es relevante una solucién legal para lograr asi
una mejor y mas eficiente solucion. En lo que respecta al ejemplo de la fabrica
contaminante, en caso que las personas afectadas no solo fueran la de un pequefio
vecindario, sino que se trataran de millones de ciudadanos, resultaria utopico el
acuerdo con la fabrica, ello debido a que los costos producidos serian altamente
elevados y la identificacion de todas las partes inmersas seria muy dificil; y mas
complicado aun seria ponerlas en comdn acuerdo. A ello, para lograr arribar a una
solucidn seria necesario acudir y dejar al Estado la decision de si la fabrica deberia
0 no seguir funcionando, ello en funcion a la eficiencia que tenga seguir operando
y bajo que lineamientos debera operar (Bullard, 2003, p.41).

Asimismo, si los costos de transaccion (ya sea de: cumplimiento,
informacion, negociacion y conclusién) resultan ser nulos o iguales a cero, la
solucidn o el acuerdo al que se arribe se cual fuere, siempre y cuando no involucre
una solucion legal y los que enfrenten el riesgo de su actuacion sean las mismas
partes (como lo indicamos en el ejemplo de la fabrica y las personas que viven en
el vecindario); resulta en una solucion eficiente.

Por el contrario, bajo la segunda formulacion, tenemos que, si el costo de
transaccion resulta ser mayor a cero, si sera relevante la regla legal, ello a razén de
que el mercado no podra por si solo darle solucion al problema.

Por su parte, Coase observa una segunda formulacion ya que reconoce que
el mercado y sus transacciones no se encuentran exoneradas de los costos. Ello trae
a colacion el cuestionamiento de ¢qué sucede cuando nos encontremos frente a
costos positivos y superiores a cero?, y si de forma necesaria tendrd o no que
intervenir el ordenamiento. Asimismo, ¢si dicho ordenamiento institucional es
diferente 0 no al mercado? Si al momento de emitirse un fallo o al legislar se

beneficia de forma necesaria a uno y se perjudica al otro (esto ultimo es algo que
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muchas veces ocurre); sin embargo, la importancia es obtenida al momento de que
una de las partes sea perjudicada de manera evidente, ;ello podria ser valorado
como un resultado eficiente? rotundamente, no. Esto pues, el teorema de Coase no
puede ser cumplido con la existencia de costos de transaccion. Por ello, solo
quedaria ser mas cuidadosos al momento de legislar o fallar.

Pese a lo anterior, Coase expresa que, si la norma es clara y logra delimitar
de manera idonea los derechos que le asisten a las partes, la empresa que realiza el
dafio mediante su representante estard& completamente enterada de su
responsabilidad, en consecuencia, podré llegar a un acuerdo con la parte dafiada a
través de una negociacion, acordando pagarle a modo de resarcir los dafios
causados, y a cambio de ello dicha empresa se librara de los costos que implican
ser demandado o denunciado frente a las autoridades correspondientes o que se haga
un mal marketing de su empresa. En ese sentido el principio de eficiencia se cumple.

Sobre la materia en cuestion, resulta importante precisar que la pérdida de
equipaje es un problema latente, pues se tienen muchos casos de denuncias ante
Indecopi, sobre el monto que deberian pagar las empresas de transporte terrestre
por la pérdida o deterioro del equipaje de sus pasajeros, y esto, porque suelen ser
en casi todos los casos, muy cortos al costo real del equipaje mismo y su contenido.
Ahora, si bien existe una norma que regula este tipo de situaciones, es ineficiente,
pues el consumidor es quien asume los costos generados por la empresa de
transportes, y de modo que, no se trata de un contrato, requiere de la intervencion
del Estado a través de una regulacion pertinente (segunda formulacion de Coase).
Ahora, teniendo una regulacién favorable para el usuario, siempre que la empresa
no se vea perjudicada, se presenta la oportunidad de negociar entre las partes en
caso de que puedan ocurrir siniestros (Primera formulacion de Coase).

C. Medicion de la eficiencia

Tenemos claro que la eficiencia cosiste en la capacidad de alcanzar los
resultados que se desean con el minimo tiempo y usando la menor cantidad de
recursos posible, ¢;De qué manera podemos determinar si una norma es eficiente o
no lo es?

Es muy comdn que una persona se le haga tarde para llegar a su trabajo, y

por dicho motivo maneje a toda velocidad para poder llegar a tiempo a su trabajo,
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buscando con ello evitar momentos incomodos o por el simple hecho de querer
demostrarse a si mismo su habilidad y velocidad al llegar en el menor tiempo
posible; dejando de lado asi la sancién a la que pudiera acceder por cometer alguna
infraccidn de transito. Bajo ese contexto, la norma es vulnerada debido a que la
persona considera mucho mas beneficioso llegar a tiempo a su centro de labores y
que las posibilidades de ser multados es minima.

En ese sentido, cabe realizarse la pregunta de si ¢La norma administrativa
que regula el exceso de velocidad, es eficiente? En definitiva, no, ya que es
transgredida a causa de que la referida norma es elaborada excluyendo su
consecuencia real, la cual versa sobre la conducta de la persona, quien en ese
instante lleva a cabo un razonamiento veloz que le ayuda a distinguir que los
beneficios a los que accedera en caso de llegar a tiempo a su destino son superiores
al minimo riesgo al que se expone de ser multado por la autoridad.

Contrario a lo anterior, resultan los juegos de cartas, bolitas o yaz, en los
cuales se incorporan un conjunto de reglas que son pactadas entre los mismos
jugadores bajo una cultura de respeto. Esto como consecuencia de que a muy corta
edad se desarrolla el habito de cumplir toda regla que provenga del comun acuerdo,
ello es posible de ser articulado en el derecho, pero siempre orientado al respeto de
la norma juridica (Sierralta, 2009, p. 182). Es decir, las normas y las reglas son
creadas teniendo como base a la interrelacion y cooperacion entre los integrantes
de una determinada, lo cual conlleva a valorar en mayor medida a dichas normas;
por ende, facilita su cumplimiento.

En suma, el primer ejemplo del andlisis econémico de la norma sucede
cuando una norma no se cumple; y el segundo ejemplo, ocurre cuando la norma si
se cumple. Este analisis no es cosa de otro mundo, es nada mas y nada menos que
el uso de sentido comun entrenado Yy si por ahi algunos razonamientos aparenten
ser dificiles de entender, con la practica, Ud. Sefior lector podra darse cuenta que
hay cuestiones que son obvias y que el analisis econémico-juridico no es mas que
un método de andlisis mas realista que se sirve de algunas herramientas de la

economia que resultan aplicables al derecho.

2.2.1.4.4. Racionalidad.
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Se dice que una conducta es racional cuando existen ciertas preferencias de
orden sobre las elecciones del individuo. Pero estas preferencias se forman a partir
de los objetivos y restricciones que tiene los seres humanos sobre si mismos y sobre
su entorno, de ahi que se dice que, la racionalidad econdémica se reduce a una
maximizacion “condicionada”.

La racionalidad es aquella capacidad que posee el individuo para determinar
los costos y beneficios de sus decisiones o, dicho de otro modo, aquella facultad
que le permite diferenciar sus preferencias de sus no preferencias, en base a los
fines que persigue o la utilidad que desea recibir. En los siguientes criterios es que
la racionalidad encuentra apoyo:

- La complejidad

- La Reflexividad

- La transitividad

- La continuidad

El primero supone que el individuo conoce sus preferencias, las ordena y
prioriza de la mas importante a la menos importante. En lo que respecta al segundo
criterio concierne a una asignacion de utilidad que se le otorga a esa preferencia.
Respecto al tercer criterio, esta transitividad conlleva que, la opcion 1 siempre se
encontrara antes que la opcién 2, y esta ultima se encontrara antes que la opcion 3.
Finalmente, el Gltimo criterio implica que, si existen varias opciones, y estas estan
cercanas, el individuo escogera las dos que mayor prefiera (Aguirre, 2014, p. 105).

Esta facultad que posee el hombre de tener preferencias, ordenarlas y
priorizarlas resultan ser de suma relevancia en el momento de negociar y tomar
decisiones, ello con el fin de maximizar el servicio ofrecido.

2.2.2. Promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.

La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero se encuentra
contenido por el Codigo Civil peruano, especificamente en sus articulos 1470°,
1471°y 1472°, donde se explica que la promesa del hecho de un tercero se trata de
un mecanismo contractual mediante el cual el promitente promete al promisario que

un tercero realizara un hecho.
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2.2.2.1. Evolucién histérica de la promesa del hecho del tercero.

Los primeros indicios de la promesa del hecho del tercero aparecen en las
antiguas fuentes romanas, donde en un principio no se concibio la posibilidad de
celebrar contratos donde las partes, cuando una de ellas prometiera el hecho de un
tercero ajeno al contrato; sin embargo, y pese a la negativa el derecho fue
evolucionando con el trascurrir del tiempo, haciendo necesaria la introduccion de
dicha figura en la legislacion. Existe bastas recopilaciones sobre la evolucion del
hecho del tercer, empero, muchas de ellas no coinciden o se contradicen (Lopez,
2001, pp. 2-3); es por ello que, se considera sumamente relevante escabullirse lo
mas posible en los origenes para poder tener una idea lo suficientemente clara para
abordar la promesa del hecho de un tercero. A continuacion, se desarrolla la figura
bajo la dptica de diversos autores.

Ballesteros (1964, p. 5) por su parte refiere que, en el antiguo derecho
romano, toda aquella estipulacion que consintiera que alguna de las partes
prometiera el hecho de un tercero era considerado nulo. Todo ello a razén de que,
una estipulacién de dicha naturaleza contraviene no Unicamente la imposibilidad de
la representacion directa, sino también ya que la obligacién restringe la libertad del
obligado, ello pues, éste se encontraba obligado a realizar una prestacion al
acreedor, y es por dicha razén que nadie mas que el mismo obligado puede
imponerse una restriccién. Ahora bien, el negocio nace entre el que estipula y el
gue promete; por tanto, cuando uno se compromete en nombre de otro no se obliga,
esto debido a que cada quien debe prometer su propia palabra, ya sea de “dar” algo
o “hacer” algo.

La doctrina de aquel entonces negaba la promesa del hecho del tercero,
sosteniendo su negatoria mediante diferentes consideraciones, entre ellas tenemos
que, la prestacion es imposible porque no existe consentimiento del tercero;
entonces, la ineficacia de la figura versa sobre la imposibilidad de que las partes se
obliguen entre ellas; la stipulatio al ser de caracter formal no concebia un tercero.
A ello, para que una estipulacion pudiera tomarse por valida era sumamente
necesaria que tanto el acreedor como el deudor emitieran sus voluntades, ello de

forma personal (Ballesteros, 1964, p. 5).
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Sin embargo, la rigidez del derecho clasico fue cambiando con el paso de
los afos, ello de manera progresiva. Sin perder la idea primordial antes sefialada, la
cual precisa que no es posible prometer por si el hecho de un tercero y que este
genere efectos vinculantes para el que promete, esto pues, se busca que la
estipulacion posea efectos para aquellos que participan en ella. Todo lo anterior es
posible si se admite la validez de las estipulaciones que contengan una promesa de
“procurar” que un tercero para que éste haga o no haga algo. En ese sentido, mas
que el hecho de un tercero existe el compromiso personal de un hecho propio “el
procurar”. Asimismo, otro procedimiento en la cual es utilizada, radica en aquella
estipulacion que contiene una pena en caso que el tercero incumpla. Tanto Ulpiano
como Justiniano, reconocen estas dos posibilidades de brindar validez a una
estipulaciéon de hecho del tercero. Cabe indicar que diversos autores, entre ellos
Pacchioni, afirman que el recurso de la estipulacion de la pena es propio del derecho
justinianeo (Ballesteros, 1964, p. 5).

Las conclusiones arriba mencionadas son adoptadas, con leves variantes,
por la doctrina romana, por el contrario, existen marcadas divisiones que radican en
torno al fragmento de Juliano recogido por Digesto, donde se afirma de forma
contundente que; “no existe nadie que no esté enterado que es posible prometer
trabajos ajenos y dar fiador de esta obligacion”. Debido a ello, nace la incognita del
como se compagina dicha figura con la doctrina en general, misma que niega la
estipulacién pura del hecho ajeno (Ballesteros, 1964, p. 5).

Referente a ello, es menester anotar las siguientes dos tendencias
(Ballesteros, 1964, pp. 5-6):

A. La primera; que segun Allara y Thélohan constan simplemente de la
estipulacién de aquellos hechos ajenos. Allara por su parte sostiene que,
dicha fragmento se caracteriza por la evolucion de la stipulatio, la cual
adquiere fuerza vinculante de la voluntad de obligarse, debido a ello el
fragmento de Juliano se convierte en el nuevo sentido de este negocio.
Es gracias a ello que, se deja en el pasado la afirmacion que niega que
la estipulacion que contiene la promesa del hecho ajeno no posee efecto

alguno.
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Bajo esa misma linea de pensamiento, cabe precisar que el
planteamiento de Allara resulta en incompleta, ello pues, se deja de lado
el contenido de esta estipulacion. La cual, como resulta l6gico, no puede
constar de una obligacion al tercero, careciendo de su consentimiento, y
menos aun, la de procurar a través del promitente que se obligue al
tercero, esto pues corresponderia a otro tipo de estipulacion.

Por ultimo, Thélohan al respecto supone que, el principio “nemo
alienum factum promittere potest” no es aplicable a aquellas promesas
de datio en responsabilidad de un tercero. Empero, se logra observar
gracias a Coudert la existencia de textos que contienen donde de manera
clara se extiende aquél a aquella obligacion que comporta un dare.
Dicho autor basa su construccion sobre el principio de que las operae
no se tratan de un hecho, contrario sensu, son una res que conforma
objeto de la datio.

La segunda tendencia; observa el fragmento de Juliano un nuevo
desenvolvimiento de la promesa del hecho del tercero, existen diversos
autores que encuentran relacién con los trabajos de los libertos. Stolfi
menciona que desde la perspectiva exegética es posible vislumbrar que
el referido fragmento versa sobre las operas libertorum, las cuales se
encuentran dentro del patrimonio del patron. Son cosas que le
pertenecen las que promete, y no se tratan de cosas ajenas. Un punto de
vista similar la posee Coudert.

En cuando al derecho comun, el panorama es completamente diferente.
Dicho cambio se debe a la decadencia del formalismo de la stipulatio,
asimismo, se debe al auge de la voluntad como una fuente de diversas
obligaciones, sea cual sea la manera en que dicha voluntad logre
expresarse. Sin embargo, el tiempo que tomé éste postulado para
evolucionar fue muy lento, ello pues, muchos de los doctrinarios
asumieron los antiguos textos romanos.

Stolfi, mediante de su estudio magistral acerca del hecho ajeno en
derecho comun, sostiene la fuerte influencia del derecho canodnico, ello

con la institucién del juramento, ya que a través de ella se podia revestir
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de eficacia a la mayoria de declaraciones de voluntad, ello siempre y
cuando dichas declaraciones no contengan actos ilicitos o inmorales, ya
que de ser serian declaradas nulas, ello conforme los disponia la
legislacion. Es asi que, gracias a la aplicacion del juramento en la
promesa del hecho del tercero se logré determinar su validez. Al
repetirse de manera constante el juramento fue decayendo poco a poco
su manifestacion expresa, para en un futuro no tener la necesidad del
juramento para validar la promesa, ello mediante la presuncion de su
existencia. Entonces, se genera la siguiente interrogante, si ya era valida
la estipulacién del hecho del tercero; entonces, que tenia que entenderse
por objeto de la obligacidn del promitente.

Cabe indicar que, la doctrina se encuentra dividida en dos claras posiciones
contrapuestas. La primera posicion, afirma que el promitente tiene el deber de
realizar todo acto con referencia al tercero, que conduzca a que éste ultimo cumpla
con el hecho, quedando libre de dicho deber Unicamente en el instante que
demuestre haber realizado todo lo que se encontraba a su alcance para hacer posible
ello. La posicion que se le contrapone, sostiene que el promitente lograba su
liberacion solamente cuando el tercero cumplia con el hecho prometido. De las dos
anteriores, la primera posicion era la que prevalecio, empero, diferentes doctrinarios
expresaron serias dudas sobre los fundamentos de dicha solucion (Ballesteros,
1964, p. 7).

Para finalizar, cabe resaltar que en el derecho comdn ya no es tema de
conflicto el saber si la promesa delo hecho del tercero es vélida o no, sino que el
interés ahora radica en conocer a qué se encuentra obligado el promitente. Dicha
discusion se viene realizando hasta la actualidad por los diferentes estudiosos
interesados es esta figura. En consecuencia, aunque los diversos Codigos modernos
afirmen que la promesa es valida, y que la obligacion de indemnizar se origina al
incumplimiento del tercero, el silencio continta al tocar el contenido de la
prestacion del promitente (Ballesteros, 1964, p. 7).

2.2.2.2. Contrato: generalidades.
Antes de realizar el analisis correspondiente respecto a la promesa del hecho

de un tercero y los articulos que desde nuestro Codigo Civil la regulan, resulta
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sumamente importante detallar la institucion juridica del contrato a grandes rasgos,
ello pues, la figura que es objeto de analisis en la presente no es nada menos que:
un contrato. Ahora bien, conviene brindar algunas referencias sobre el contrato en
su categoria general de los hechos juridicos. En primera instancia, definamos los
hechos juridicos, los cuales se tratan de acontecimientos que suceden en la realidad
mismos que se encuentran previstos en la norma juridica, por tanto, dichos hechos
originan o producen efectos juridicos (Abarca, 2009, p. 240).

En la actualidad los hechos juridicos son clasificados teniendo en
consideracion el interés, los cuales son los siguientes (Abarca, 2009, pp. 241-242):

A. Hechos juridicos en sentido estricto. — En dichos hechos la norma juridica
Unicamente tiene consideracion el acontecimiento humano o natural sin
tener en estima la voluntad del individuo.

B. Actos juridicos en sentido estricto. — Para llevar a cabo estos actos es
menester la existencia de la declaracién de la voluntad por parte de
individuo, empero siempre sera la ley la que establezca los efectos de orden
juridico. En este tipo de actos los particulares no cuentan con la facultad de
reglamentar sus intereses, ellos pues no poseen autonomia privada, ya que
es unicamente la ley quien determina las consecuencias juridicas.

C. Actos de autonomia privada. —En dichos actos se ejerce un poder privado
de caracter autdbnomo, ello en cuanto a la reglamentacion de los intereses los
cuales tiene como finalidad la produccion de efectos juridicos. En estos
actos, los individuos heredan y renuevan la categoria tradicional del negocio
juridico e insertan en su contenido la categoria central del contrato.

Es importante dejar en claro la autonomia privada se trata del aquel poder
otorgado por una norma superior a los particulares, ello con el fin de que
estos Ultimas logren generar cambios juridicos, pudiendo asi las partes
establecer, modificar y derogar normas juridicas. Es debido a ello que, el
ordenamiento juridico delega a los particulares la suficiente capacidad
normativa para gque éstos se encuentren en libertad y capacidad de regular
sus propios intereses, creando asi un ordenamiento juridico de orden privado

y subordinado al ordenamiento juridico.
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Es debido a la autonomia privada que es posible diferenciar entre los actos
juridicos en sentido estricto y los negocios juridicos, ello pues, los primeros
no hay contenido normativo y sus efectos son establecidos por ley; por el
contrario, los efectos de los segundos se encuentran provistos en el mismo
acto ello pues en éste donde también se encuentra contenida su regulacion,

la cual es establecida por las partes (Abarca, 2009, p. 240).

Ahora bien, el Codigo Civil concibe al contrato como: “El contrato es el
acuerdo de dos o0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial”. Es decir, mediante el contrato el ordenamiento juridico
peruano faculta a los particulares, para que éstos puedan y posean el poder crear sus
propias reglas vinculantes, dicho poder de autonomia es la denominada autonomia
privada (Abarca, 2009, p. 243).

Para terminar, es oportuno mencionar que la promesa del hecho de un
tercero se trata de un contrato autdnomo, empero, como lo refiere Morales (2004,
p. 337), dicho contrato de promesa es uno de garantia el cual es asumido por el
promitente; en consecuencia, se trata de un “contrato autonomo de garantia”, mas
adelante detallaremos a fondo la naturaleza juridica del mencionado contrato.

2.2.2.3. Sujetos que participan en el contrato de promesa del
hecho de un tercero.

Uno de los requisitos mas importantes de la relacion juridica es la
identificacion de las partes; ello pues, las partes constituyen en parte esencial para
validez y existencia de un contrato. En concreto, resulta sumamente importante
conocer quien asume un compromiso frente a quien y de que se trata la cosa que el
sujeto se obliga a hacer. Por ende, los sujetos que participan en el contrato con
requisito y elemento esencial del contrato (Abarca, 2009, p. 244).

Ahora bien, dentro del contrato de promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero intervienen los siguientes sujetos: i) Promitente, ii) Promisario; vy, iii)
tercero (Arias c.p. Coca, 2020, p. 3):

2.2.2.3.1. Promitente.

Se trata de aquella parte (promitente) que, le promete a la otra parte

(denominada promisario) que un tercero realizara un hecho, y sera quien asuma el

riesgo cuando no se efectle el hecho (de dar, hacer o no hacer) a favor del tercero;
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entonces, el promitente pagard una indemnizacion a favor del promisario, ello
cuando el tercero incumpla con el hecho.

Asimismo, se trata de quién garantiza que el tercero asuma la obligacion o
cumpla con un hecho u obligacion en favor del promisario.

Por Gltimo, cabe resaltar que, a diferencia del tercero, el promitente es aquel
que se encuentra obligado a obtener el asentimiento del tercero, para que éste ultimo
se obligue a llevar a cabo una prestacion de dar, hacer o no hacer que produzca el
hecho deseado por el promisario o0 por una tercera persona.

2.2.2.3.1. Promisario.

El promisario es aquel que espera que el tercero asuma la obligacion o
cumpla con realizar un hecho a su favor. De igual manera, se trata de aquella parte
a quien el promitente le garantiza que un tercero asumira una determinada
obligacion o cumplird un hecho (de dar, hacer o no hacer) en su favor.

2.2.2.3.1. Tercero.

El tercero es quien sin encontrarse obligado asume una obligacion o en su
caso realiza un hecho (de dar, hacer o no hacer) ello en favor del promisario. En
otras palabras, se trata de aquel que a pesar de no formar parte del contrato
celebrado entre el promitente y promisario, asume la obligacion o el deber de
cumplir un hecho (de dar, hacer o no hacer) a favor del promisario.

2.2.2.4. Promesa del hecho del tercero: generalidades (articulo
1470 del Cdédigo Civil).

Se trata de un contrato mediante el cual una de las partes (el promitente),
promete a la otra parte (el promisario), que un tercero llevara a cabo un determinado
hecho, en caso dicho hecho no se realice el promitente pagara una indemnizacion a
favor del promisario. El cuestionamiento principal que se férmula es si la promesa
del hecho del tercero se trata de una obligacion o no. La respuesta a dicha
interrogante resulta de suma relevancia, ello pues, de tratarse de una obligacion,
sera de vital importancia determinar si se trata de una obligacion de medios o de
resultados. De tratarse del primero; es decir medios, el promitente tendra el deber
de respaldar su diligencia a traves de pruebas, ello con el fin de liberarse de
indemnizar, en caso que el tercero no cumpla con realizar el hecho. Ahora, en caso

de tratarse de una obligacion de resultados, el promitente sera exonerado o liberado
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de su obligacién de indemnizar cuando el tercero no pudo llevar a cabo el hecho a
razén de un caso fortuito o de fuerza mayor. De igual manera, resulta de vital
importancia determinar si existe o no las siguientes obligaciones: i) de indemnizar;
0, ii) de resarcir; ello pues, cuando el tercero no lleve a cabo el hecho. En la primera,
se aplicard las reglas que regulan el contrato y en la segunda se aplicara las reglas
de responsabilidad a causa de incumplimiento de la obligacion. (Morales, 2020,
p.662).

Cabe indicar que, existen algunas cuestiones que la doctrina admite de
forma pacifica la promesa del hecho de un tercero. La primera de dichas cuestiones
radica en la eficacia que posee la referida figura, esto pues solo le atafiera al
promitente y al promisario, por tanto, en ningun caso tendra eficacia sobre el
tercero, ello pues éste Gltimo no posee ninguna vinculacién. De la misma forma,
otra de las cuestiones radica en que la promesa del hecho puede constituir el objeto
de un contrato autbnomo, asimismo puede llegar a constituirse en objeto de una
clausula contractual. Empero, cabe indicar que la utilizacion del sustantivo
“promesa” puede traer consigo la figura de un acto unilateral, siendo comprendida
como sinénimo de un contrato (Franzoni c.p., 2020, Morales, p. 662).

2.2.2.5. Naturaleza juridica de la promesa del hecho del tercero.

Como en un inicio se detallé que, la promesa del hecho de un tercero se
encuentra regulado mediante los articulos 1470° al 1472° de nuestro Codigo Civil.

Dentro del articulo 1470° del referido Codigo se prescribe que: “Se puede
prometer la obligacion o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente
quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligacion
o no cumple el hecho prometido, respectivamente”. En dicho articulo se instituye
un hecho juridico de caracter abstracto, la cual no es otra que la promesa del hecho
de un tercero la cual trae consigo un efecto juridico abstracto que es la obligacion
que recae sobre el promitente para indemnizar al promisario en caso el tercero no
cumpla con la obligacion o no realice el hecho prometido. La referida
indemnizacién que es deber del promitente tiene como principal caracteristica el
tratarse de una prestacion sustitutoria de la obligacion o del hecho del tercero; es
decir, la indemnizacion sustituira de alguna manera la falta de cumplimiento del

tercero frente al promisario, ello acorde a lo contenido por el articulo 1471°;
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asimismo, el monto dicha indemnizacion puede ser pactado de manera anticipada,
ello acorde a lo prescrito en el articulo 1472° del referido Codigo (Morales, 2004,
p. 318). Cabe indicar que, estos dos ultimos articulos seran desarrollados a
profundidad maés adelante.

Bajo ese contexto, dichas normas poseen como fuente directa al Codigo
Civil italiano del afio 1942 mismo que, en cuyo articulo 1381° regula la promesa de
la obligacion o del hecho del tercero, el cual senala: “El que ha prometido la
obligacion o el hecho de un tercero esté obligado a indemnizar al otro contratante
si el tercero se niega a obligarse o si no cumple el hecho prometido”. En otras
palabras, dicho Codigo resalta que el promitente se encuentra obligado a
indemnizar al otro contratante, ello como consecuencia de que el tercero no lleve a
cabo el hecho prometido. Al respecto, la doctrina concibe que, la obligacién del
hecho del tercero se trata de aquella que obliga al deudor al comportamiento ajeno.
En especifico, es el deudor quien se encuentra obligado cuando un tercero se
comporta de manera negativa, estipulando o no un determinado negocio juridico,
asumiendo una obligacion, desistiéndose de algin derecho, privandose de una
adquisicion (Morales, 2004, p. 319).

Ahora bien, en la codificacion francesa se sostiene que, dicha figura
contiene dos obligaciones; la primera, se trata de una obligacion principal que
consta de una prestacion que conlleva persuadir al tercero para que éste realice el
hecho y; la segunda, consiste en una obligacién de caracter accesorio cuya
prestacion radica en indemnizar al promisario en caso que el tercero no realice el
hecho (Morales, 2004, p. 319).

De la puente (c.p. Morales, 2004, pp. 319-320), realiza un analisis respecto
a estas dos obligaciones: En primer lugar, se tiene a la obligacion principal, la cual
no es otra que aquella obligacion que recae sobre el promitente se trata de una de
medios, la cual estd conformada por el deber juridico de gestion que posee respecto
al tercero para que éste ejecute, a nombre propio, el hecho cuyo cumplimiento es
de especial interés por el promitente y el promisario, ello pues, ambos desean que
éste ultimo obtenga dicho cumplimiento. Es de esta forma que, el promitente
adquiere una obligacion pasible de cumplimiento; ello pues, la figura bajo anélisis

no consta Unicamente de prometer el hecho de un tercero, ya que ésta escapa de sus
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posibilidades, sino que se compromete a realizar todo lo que encuentre a su alcance
para persuadir al tercero, para que este ultimo logre ejecutar el hecho prometido,
misma que a diferencia de la primera si se halla dentro de su esfera juridica de
accion.

En segundo lugar, la obligacion accesoria tiene por finalidad radica en
sustituir a la principal cuando el resultado deseado no se obtiene. Si el actuar del
promitente se realizé con la diligencia debida se dard por cumplida su obligacion
principal con la ejecucion de la obligacion accesoria; contrario sensu, cuando el
promitente no guarde diligencia alguna al cumplir su obligacion principal de
medios, tendra también el deber de ejecutar la prestacidn accesoria; es decir, se vera
obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que debido a su actuar negligente
hayan afectado al promisario. De igual manera, en caso que el promitente no actle
con la debida diligencia al momento de ejecutar la prestacion accesoria, tendra el
deber de brindar una indemnizacion a favor del promisario respecto a los dafios y
perjuicios que sean causados por dicho actuar.

Sin embargo, Forno (c.p. Morales, 2004, p. 320), refiere que esta posicion
es ampliamente criticada por la doctrina, ello a razén de que el promitente no asume
una obligacion de medios. Ello pues, de ser el caso bastaria Gnicamente con probar
que el promitente actu6 diligentemente al momento de cumplir con su obligacion
evitando asi adquirir la obligacion accesoria. Ello pues, si se llega a probar su
comportamiento diligente la obligacion accesoria se extinguird de manera
irrevocable, de igual forma, también se critica que la indemnizacion sea concebida
como una prestacion accesoria. Por otro lado, cabe indicar la confusion existente
sobre el contrato de promesa del hecho de un tercero y el contrato de fianza la cual
resulta en accesoria del contrato principal. En consecuencia, el autor precisa que, la
prestacion accesoria tiene por objetivo indemnizar los dafios y perjuicios sufridos
por el promisario, todo ello por causa de la negligencia cometida por el promitente.

De lo anterior, es posible observar que el autor hace uso del término
“indemnizar” pero en verdad se refiere al “resarcimiento”, ello en caso que el
promitente no llegue a cumplir con su obligacion principal de medios. En dicho
caso corresponde aplicar las normas que regulan la irresponsabilidad en caso de

incumplimiento de obligaciones, ello claro esta, siempre que el promisario haya
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padecido un perjuicio a causa de ello. Ello pues, para que pueda proceder la
indemnizacién es menester que concurran dos situaciones de hecho. La primera,
radica en que el promitente se desenvuelva de forma negligente; la segunda,
consiste que el promisario sufra algin dafio. Cuando el promitente actta de forma
dolosa y el promisario debido a ello sufre un dafio, el promitente no estar obligado
porque éste asume una obligacion principal de medios. Es debido a ello que, al
momento de establecerse la promesa del hecho de un tercero, en caso que el tercero
rechace su obligacion, serd el promitente el obligado para resarcir el dafio
ocasionado al promisario (Morales, 2004, pp. 320-321).

Por otro lado, Bianca (c.p. Morales, 2004, p. 321), a diferencia de los
anteriores autores que conciben la obligacion principal como una de medios,
sostiene que el referido contrato se trata de una obligacion de resultado. Empero, se
difiere con dicha afirmacion, ya que de ser asi estariamos frente a un contrato nulo,
ello pues, el principal objeto del contrato resultaria en ser imposible fisicamente.
En consecuencia, que el tercero cumpla con un hecho gracias a la persuasion y
convencimiento que pudiera realizar el promitente; en efecto resulta imposible; ello
debido a que, el convencimiento que pudiera ejercer el promitente se encuentra
fuera de la posibilidad para la realizacion del hecho del tercero (Morales, 2004, p.
321).

Asimismo, para otros autores la promesa del hecho de un tercero es de
caracter connatural; esto pues, la conciben como una garantia gracias a la cual, en
caso de incumplimiento de lo convenido, en determinados casos, el contenido de la
obligaciéon se trasforma en una obligacion de resarcir el dafio ocasionado al
promisario. Al respecto, Betti (c.p. Morales, 2004, p. 322), refiere que para la
creacion de un vinculo juridico es necesaria ademas de la sola promesa del hecho
del tercero, una garantia del hecho ajeno misma que no es otra cosa que una
responsabilidad por dafios. En palabras sencillas, el referido autor afirma que la
garantia tiene como fin el resarcir los dafos.

Bajo dicho contexto, cabe resaltar que los autores que siguen el modelo de
garantia, mediante la cual se afirma que el promitente asume el riesgo de la posible
ausencia del hecho del tercero, no diferencian de manera clara la indemnizacion del

resarcimiento. Ahora bien, referente a ello, la codificacion italiana concibe un
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“indemnizar” y no “resarcir”, sobre dicha base se precisa que, el promitente no tiene
el deber frente al promisario de asumir el dafio completo respecto a la ausencia de
prestacion de un tercero, sino que deberia responder solo en los limites que
represente la prestacion incumplida o ausente. Todo lo anterior, reduce la
indemnizacién, claro estd siempre y cuando, el promitente demuestre la existencia
de un concurso de culpa del promisario (Roppoc.p. Morales, 2004, p. 324).

De lo anterior, cabe precisar que la imputabilidad de la culpa del promisario
es aplicada por una parte de la doctrina, especificamente por aquellos que siguen el
modelo de obligacion, y el otro sector restante unifica en uno solo los modelos de
obligacion y de garantia. Sin embargo, dicho modelo unificado es criticable ya que
une los argumentos que anteriormente se objetd en los modelos de obligacion y
garantia (Morales, 2004, p. 325).

Sin restar importancia a todo lo esgrimido, cabe resaltar que se concuerda
con Morales en cuanto a su critica y observacion respecto a los modelos anteriores;
asimismo, concordamos con su postura al sefialar que, la promesa del hecho del
tercero se trata de un contrato mediante el cual el promitente asume un riesgo frente
al promisario que un tercero ejecutard un determinado hecho. Dicha promesa se
trata de una garantia que es asumida por el promitente, ello como consecuencia de
la naturaleza juridica del contrato de promesa del hecho de un tercero, el cual es un
contrato de caracter autbnomo de garantia. Ahora bien, cuando el hecho del tercero
se va incumplido, el promitente se vera inmerso en una situacion de sujecion para
indemnizar mediante un pago de caracter econémico cuyo monto dependera del
costo del hecho del tercero. De igual modo, es indispensable sefialar que el referido
pago no guarda un caracter de resarcimiento, ello pues, no se incumple ninguna
obligacion. Por lo tanto, la indemnizacion no guarda ninguna relacién con el
resarcimiento de los dafios que el promisario pueda sufrir debido a la inejecucién
del hecho por parte del tercero. Contrario sensu, sobre el promisario recaera un
derecho potestativo que le permitira la exigencia de un pago indemnizatorio cuando
el tercero incumpla el hecho, esto a pesar de que el promisario no haya padecido
dafio alguno. Por consiguiente, el promitente se verd envuelto en una situacion

juridica de sujecidn, ello cuando el promisario ejerza su derecho potestativo para
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pedir una indemnizacion a su favor, el cual no es otra cosa que, una tutela juridica
sustancial (Morales, 2004, pp. 337-338).
2.2.2.6. Relacion con el articulo 1471°.

Como anteriormente se sefialo el articulo 1470° del Cddigo Civil que regula
la promesa de hecho de un tercero, guarda estrecha relacion con el articulo 1471°
el cual prescribe lo siguiente: “En cualquiera de los casos del articulo 1470°, la
indemnizacién a cargo del promitente tiene el caracter de prestacion sustitutoria de
la obligacion o del hecho del tercero”. Es decir, cuando el promitente no logra la
obligacion o el hecho del tercero surgira y recaerd sobre él (promitente) el deber de
indemnizar al promisario, el cual segun el ordenamiento juridico funge como una
prestacion sustitutoria la cual es resultado de una accion que no produjo el hecho o
en su caso cuando ocurrio una omision.

Morales (2020, p. 669) respecto al articulo infiere que para lograr
comprender su contenido es menester conocer primero los conceptos de: i) derecho
de crédito, ii) obligacion, iii) derecho potestativo, iv) tutela juridica sustancial; y,
V) resarcimiento e indemnizacion.

A continuacién, Morales (2020, p. 669) considera necesario desarrollar en
primera instancia “la situacidon juridica subjetiva” la cual se trata de aquella
situacion en la cual se halla un sujeto como consecuencia de la aplicacion de una o
varias reglas del derecho. Cuando la parte se encuentra en ventaja se denomina
“situacion juridica activa”, ello pues el interés de dicha parte esta bajo proteccion
de la relacion; asimismo, se denomina “situacion juridica pasiva” cuando la parte
se encuentra en desventaja, ello pues el interés se ve sacrificado. Para mejor
comprender dichos conceptos, se realiza el siguiente ejemplo con el contrato de
hospedaje: el hospedante se obliga a otorgar albergue, alimentos, entre otros
servicios, halldndose bajo subordinacion al interés del huésped de disfrutar
referidos servicios; empero, el interés del huésped retribuir dichos servicios
mediante un pago se encuentra en subordinacion al interés del hospedante a recibir
el pago. Contrario sensu, el huésped posee el interés de recibir la habitacién en una
buena condicion tanto de funcionamiento como de aseo, mismo que posee la
proteccion de la relacion por cuanto se encuentra relacionado con el interes que

tiene el hospedante de brindarlo en dichas condiciones. De lo anterior es posible
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observar que, los sujetos se encuentran posicionados conforme se van realizando
los hechos juridicos y aplicando las normas juridicas. El contrato ejemplificado se
trata de un hecho juridico que acarrea situaciones y posiciones juridicas de los
sujetos. Entonces es posible afirmar que, el interés se trata en efecto de la necesidad
de un bien, y el interés tutelado a través del derecho es concretado en relacion al
bien idoneo para satisfacer el referido interés (Morales, 2020, p. 669).

Ahora, en cuanto a la situacién subjetiva del individuo que es obligado a un
determinado comportamiento, ya sea de hacer o no hacer, es denominado “deber”,
0 en su caso “situacion de la persona que debe tener un cierto comportamiento”;
donde se supone es la misma norma juridica la que califica la conducta del individuo
como una obligacion. Si lo aplicamos al ejemplo antes citado tenemos que, el
hospedante se encuentra obligado a brindar una habitacion, alimentos, entre otros
servicios adecuados al huésped, para que éste ultimo se halle obligado a pagar a
modo de retribuirle al hospedante (Morales, 2020, p. 670).

Entonces el derecho subjetivo consiste en la situacién juridica de un sujeto,
a quien la norma juridica le asegura la posibilidad de llegar a satisfacer un interés
moral o econémico; aplicado al ejemplo de contrato de hospedaje se tiene que, el
hospedante posee el derecho de ver satisfecho su interés mediante el pago de una
retribucidn, asimismo el huésped posee el interés de disfrutar de un albergue normal
y adecuado, entre otros servicios (Morales, 2020, p. 670).

Bajo esa misma linea de pensamiento, Morales (2020, pp. 670-674) sostiene
que, para un mejor andlisis del articulo 1471° del Cadigo Civil considera relevante
conocer primero los conceptos de: i) derecho de crédito, ii) obligacion, iii) derecho
potestativo, iv) tutela juridica sustancial; y, v) resarcimiento e indemnizacion.
Mismas que se desarrollan en los parrafos siguientes:

A. Derecho de crédito: A través de este derecho se tiene una pretension a
una “prestacion” mismo que puede valorarse mediante el punto de vista
economico. Es aqui donde el deudor tiene que llevar a cabo un
comportamiento al cual se encuentra obligado; es a razén de ello que
éste (deudor) se halla inmerso en una situacion de deber y obligacion. El
comportamiento se trata de una prestacion que tiene que ser pasible de

una valoracion econémica, ello a pesar de que el interés no busque
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satisfacer o no se trate de una naturaleza patrimonial. Asimismo, es
preciso observar que, si aceptamos que en toda obligacién existira
siempre una utilidad para el acreedor, tendra que aceptarse también que
el interés del mismo se encuentra centrado en la obtencion de la referida
utilidad.

. Obligacion: Teniendo presente lo anterior, entonces es posible afirmar
que la prestacion sigue siendo entendida como aquel elemento esencial
dentro de la obligacion, empero ya no como finalidad de ésta, sino que
actuando como instrumento mediante la cual se pretende que el acreedor
acceda al resultado atil que peste desea. Es por esta razon que, resulta
insostenible la diferenciacion que se hace respecto a las obligaciones de
medios y resultados, ello pues, la obligacién alberga como elementos al
interés del acreedor y a la prestacion. A través del término prestacion, se
considera a la obtencion de resultados (ello comprendido como
realizacion de interés crediticio) mediante el comportamiento finalizado
del deudor.

Entonces es posible inferir que, la relacion juridica no es otra cosa que
el vinculo que emerge entre situaciones juridicas subjetivas. Aplicado al
ejemplo del contrato de hospedaje, se tiene a la obligacion que tiene el
hospedante de brindar albergue, alimento y demas servicios adecuados
al huésped, lo cual se encuentra relacionado con el derecho a disfrutar
de un alojamiento adecuado por parte de éste Gltimo. Asimismo, la
obligacion de retribuir mediante un pago, el cual se halla vinculado con
el derecho que tiene el hospedante de satisfacer su interés con la
retribucion percibida.

Por altimo, cabe precisar existen casos donde al atribuirle un poder a un
sujeto en particular, a éste no le corresponde una obligacién, empero si
una sujecion; resulta importante mencionar que el titular, haciendo
gjercicio de su poder, no busca lograr una pretension, sino que establece
de forma directa una modificacion, misma que actia en su propio

beneficio, en la situacion juridica de la contraparte. El titular del derecho
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posee el poder de realizar un cambio significativo de la situacion juridica
de la otra parte.

. Derecho potestativo: Se trata de un derecho subjetivo que contiene la
posibilidad de modificar de manera unilateral la esfera juridica de otro
sujeto, ello con el objetivo de satisfacer un interés propio. Este derecho
potestativo actla a modo de una pretension material o sustancial.

El derecho potestativo se trata de una situacion juridica subjetiva de
ventaja, la cual otorga a su titular la facultad para la realizacion de un
interés propio que posee relevancia juridica. Dicha facultad radica en la
posibilidad de obrar, por tanto, es también un derecho subjetivo. El
referido derecho potestativo tiene como presupuesto al interés, mismo
que se lleva a cabo a través de la alteracion de la realidad juridica de otro
sujeto, dicha alteracion es reconocida por el ordenamiento como una
consecuencia del accionar del titular del derecho, de modo que éste
altimo logre satisfacer su propio interés, ello de manera directa a traves
del ejercicio se derecho propio; es debido a ello que se afirma que el
derecho potestativo es plenamente autosuficiente. Bajo ese orden de
ideas, no es necesaria la participacion de otro sujeto para que éste
desarrolle un determinado comportamiento que logre la satisfaccion del
primero, solo es necesario que el ordenamiento reconozca la alteracion
de su esfera juridica la cual es consecuencia del ejercicio del derecho
por parte de su titular.

Finalmente, la situacidn juridica subjetiva de desventaja que se genera
en el sujeto pasivo, no coloca sobre sus hombros un deber, contrario
sensu, este se somete de forma inexorable a sufrir con la menciona
alteracion en supuesto caso que el titular ejerza su derecho o lo realice
de forma efectiva; es debido a todo ello que la situacién es denominada
“de sujecion”.

. Tutela juridica sustancial: No es otra cosa que un mecanismo de
proteccion de las situaciones juridicas subjetivas la cual actia cuando
dichas situaciones se hallen en peligro o se lesionen. El titular de una

situacién juridica subjetiva debe gozar de medios de tutela que le
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brinden proteccion respecto a su posicion juridica cuando dicha posicion
se encuentre en peligro de sufrir algin tipo de lesion o cuando la lesién
exista sobre tal posicién. Dicho concepto engloba una gran variedad de
instrumentos de proteccion y actuacion de las situaciones juridicas
subjetivas, no Unicamente los derechos. De igual manera, este concepto
guarda mucha relacion con la efectividad de sistema juridico; en otras
palabras, guarda estrecha relacion con la aplicacion efectiva de todas
aquellas las normas de nuestro ordenamiento.

Estos mecanismos de tutela tienen el poder de pedir la proteccion
efectiva en el momento que la posicion juridica se halle en peligro o se
haya visto lesionada. Bajo dicho sentido, la categoria de pretensién
procesal resulta en irrelevante juridicamente. La tutela juridica
sustancial en cuanto a su concepto guarda una enorme diferencia
respecto al concepto del derecho de accién. El derecho de accion se trata
de un poder juridico el cual se encuentra dirigido al 6rgano jurisdiccional
con el objeto de poder reclamar la prestacion de la funcion jurisdiccional
y poder lograr una sentencia. Este es un derecho autbnomo a la situacion
juridica subjetiva existente, asimismo, se trata de un poder de caracter
abstracto pues, ya que cualquier persona puede dar inicio a la funcién
jurisdiccional. A ello, se sostiene que el derecho de accion alberga en si
una pretension procesal la cual se trata de la afirmacion de una situacién
juridica subjetiva y el reclamo para la obtencion de un pronunciamiento.
La pretension procesal consiste en aquel poder juridico que posee el
titular respecto a una determinada situacion juridica subjetiva, cuando el
mismo ardimiento juridico le confiere mecanismos de proteccion. Dicho
derecho de accion no guarda dependencia alguna con la situacion
juridica subjetiva y menos aln se encuentra bajo subordinacion de ésta.
Por lo tanto, el derecho de accion se encuentra revestido de autonomia,
por ende, no depende de la situacion juridica subjetiva. En suma, se
afirma que en el fondo la tutela juridica sustancial posee una estructura

de derecho potestativo sustancial.
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E. Indemnizacion y resarcimiento: Para poder comprender dichos
términos es menester tener en consideracion que, la responsabilidad civil
se trata de una tutela juridica cuyo principal fin radica en trasladar un
dafio de un sujeto a otro, y es aqui donde la victima tiene un derecho al
resarcimiento y el causante de dicho dafio tiene el deber de
resarcimiento. Por su lado, la indemnizacion posee una naturaleza
juridica diferente; es a causa de ello que, en el primer caso el causante
del dafio tiene el deber de pagar y resarcir con ello los dafios
ocasionados, y en el segundo caso, existe la obligacion o la sujecion de
pagar una indemnizacion.

Resulta oportuno sefialar que, en la promesa del hecho de un tercero
opera la indemnizacion, ello cuando se incumpla el hecho del
tercero, el cual es asumido por el promitente, ya que este tltimo se
encuentra en una situacién de sujecion que lo lleva a asumir el pago
de la indemnizacion.

2.2.2.7. Relacion con el articulo 1472°.

Ahora conviene analizar el contenido del articulo 1472° del Cadigo Civil y
la relacion que esta guarda respecto a la promesa del hecho de un tercero, para ello,
citamos lo que dicho articulo prescribe: “Puede pactarse anticipadamente el monto
de la indemnizacion”. Es decir, en la promesa del hecho de un tercero es posible
que el monto de la indemnizacién se determine en la promesa.

Como ya lo habiamos indicado, la promesa del hecho de un tercero se trata
de un contrato llevado a cabo entre el promitente y el promisario, donde el tercero
no forma parte del referido contrato y es por dicha razon que éste ultimo no se
encuentra obligado frente al promitente o promisario. Cuando el tercero incumple
el hecho prometido, la Unica consecuencia de la promesa del hecho de un tercero
consistira en el deber que recae sobre el promitente de indemnizar a hecho la
promesa, ello a pesar de que éste haya empleado todos los medios o realizado todo
lo posible para inducir al tercero y que éste realice el hecho (Torrente & Schlesinger
c.p. Morales, 2020, p. 676).

Checchini (c.p. Morales, 2020, p. 676), sostiene que el presupuesto que

justifica la indemnizacion como una sancion de la promesa, se encuentra como una
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suerte de intercambio entre la promesa y prestacion del promisario, o,
especificamente hablando como una reciprocidad de sacrificios econdémicos, la cual
se deriva de una eleccion consciente. Acorde a dicha concepcion, es posible
distinguir a la perfeccion la indemnizacion del resarcimiento. En lo que respecta a
la promesa del hecho de un tercero existe una obligacion de indemnizar, la cual
consiste en “restituir” una parte de la riqueza que haya perdido el promisario a causa
de la iniciativa emprendida y que forma parte del efecto legal de la declaracion,
después de verificar la ausencia del hecho del tercero, y el resarcimiento, las cuales
representan el valor del dafio, misma que engloba las diversas consecuencias ya
sean inmediatas y directas, que se derivan por la falta de cumplimiento de una
obligacion de hacer, dafio que sera posible de ser resarcido conforme a las reglas
que regulan el ilicito contractual; ello claro est4, solo en caso que el promitente sea
responsable y que de forma dolosa o culposa haya obstaculizado el evento
(Checchinic.p. Morales, 2020, p. 677).

En el supuesto anterior es necesaria la produccion de un dafio para que con
ello se logre poner en accion las protecciones al consumidor, comprador y al
asegurado. Por el contrario, en el contrato de promesa de hecho de un tercero resulta
poco o nada relevante la produccion de un determinado dafio y por tanto es erroneo
aseverar la existencia de una “prestacion de garantia”, cuando lo que realmente
existe es una tutela juridica sustancial otorgada al promisario por el ordenamiento
juridico, la cual es denominada indemnizacion. Dicha indemnizacién da inicio
después de verificarse el incumplimiento del hecho del tercero al igual que las
garantias contenidas en los articulos 1212°, 1213°, 1438° del Cddigo Civil
(Morales, 2020, p. 678).

A través de la promesa del hecho de un tercero, el promitente asume el
riesgo frente al promisario que el tercero hard un determinado hecho. Dicha
promesa se trata de una garantia asumida por el promitente, ello como efecto de la
naturaleza juridica de la promesa del hecho del tercero el cual se trata de un contrato
autonomo de garantia. El contrato bajo analisis es parte de la relacion entre poder
(derecho potestativo de indemnizacion) y sujecion (Morales, 2020, p. 678).

Si se da el caso donde el tercero no lleve a cabo el hecho, el promitente se

encuentra en una situacién se sujecion para poder asumir el pago de un monto
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indemnizatorio, cabe precisar que, dicho monto se basara respecto al valor
economico del coste del hecho del tercero. Por lo tanto, el pago no debe ser
realizado bajo la denominacién de resarcimiento, ello pues no se incumplido
con una determinada obligacién. EI promisario posee un derecho potestativo
para poder exigir la indemnizacion, ello a pesar de que este ultimo no haya
sido afectado con dafio alguno. En suma, el promitente cae en una situacion
juridica de sujecion al momento de que el promisario realice el ejercicio de su
derecho potestativo de indemnizacion, mismo que, no se trata de otra cosa que
una tutela juridica sustancial (Morales, 2020, p. 678).
2.3. Marco conceptual

A modo de mejor comprender la presente investigacion, a continuacion,
desarrollamos los conceptos fundamentales que logren esclarecer las ideas vertidas
en la misma, para ello los referidos conceptos seran definidos bajo el paraguas del
Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico de la Lengua
Espafiola, Diccionario de la Real Academia y por ultimo bajo el Diccionario de
Economia (economipedia.com), los cuales indicamos de la siguiente manera:

e Beneficio: Consiste en el bien que es percibido o es realizado, para el
provecho (RAE, 2019).

e Buena fe: Tiene su origen en materia de contratos u obligaciones.Quien es
deudor de buena fe se hace responsable de responder respecto a los dafios y
perjuicios ya sean estos previstos o previsibles al momento de establecerse
la obligacién. Entonces, cuando el deudor paga a quien se encuentre en
posesion del crédito se libera de su deuda. En todos los contratos se obliga
a todas aquellas consecuencias que pudieran surgir de la buena fe
(Cabanellas, 2013, p. 521).

e Costo: Es definido como coste o costo de un determinado valor que se le
brinda a un consumo de factores de produccién ya sea dentro de la
realizacion de un bien o un determinado servicio como actividad econémica.
Dichos costos se originan a causa de la utilizacion, desgaste o deterioro de
una variedad de factores que poseen un valor o costo, aqui es donde se
encuentran los pagos por el servicio de los trabajadores, asi como los gastos

que surjan debido a la realizacion de la actividad economica, entre ellos se
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tienen a los servicios de marketing o de compra de mercaderias. Asimismo,
cabe resalta que tanto coste como costo poseen el mismo significado
(Economipedia, 2019).

Costos de Transaccion: Estos consisten en aquellos costos en los que se
incurre al momento de celebrar una transaccion de mercado. La definicion
de los costes de transaccion es tocada por vez primera por Coase Ronald,
quien se cuestiond el porqué de la existencia de las empresas. Conforme a
lo sostenido por Coase, los referidos costos de transaccion se tratan de
aquellos costos que se encuentran asociados a la utilizacion de los precios
de mercado y las diversas empresas le deben su creacién a la finalidad de
reduccion de los referidos costos (Economipedia, 2019).

Economia: La economia no es otra cosa que una ciencia social que se
encarga de estudiar la manera en que se administra los recursos disponibles,
ello con el objeto de satisfacer las diversas necesidades del ser humano.
Asimismo, también esta encargada del estudio tanto del comportamiento
como de las acciones de dicho ser humano (Economipedia, 2019).
Eficiencia: La eficiencia se trata de un fendmeno que a través del tiempo
fue varias veces estudiada a través de la rama econdémica, asimismo, esta se
encuentra referida a la necesidad de obtencion de menores asignaciones de
factores con la finalidad de producir un especifico nivel de bienes y servicios
(Economipedia, 2019).

Externalidad: Dentro del ambito econdmico, la externalidad consiste en
aquel perjuicio o beneficio que experimenta una determinada persona, 0 en
su caso la que es experimentada por una determinada empresa a razon de las
acciones que son ejecutadas por otras personas u otras entidades (RAE,
2019).

Felicidad: Se trata de un estado animico, donde se presenta la satisfaccion
emocional y fisica. Persona, situacién u objeto a través de los cuales se logra
alcanzar la felicidad. Cuando los tropiezos o inconvenientes no existen
(RAE, 2019).

Indemnizacion: La indemnizacién puede ser de orden civil, penal o en su

caso administrativo. La cual surge cuando se incumple un determinado
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contrato, esto debido a que fue previamente pactado mediante alguna
clausula contractual o a modo de compensacién de los dafios o perjuicios
ocasionados, 0 en su caso para resarcir las ganancias dejadas de percibir.
Del mismo modo, en casos de incumplir las obligaciones de forma
unilateral, implica una indemnizacion. También se indemnizan todos
aquellos dafios originados por la culpa o dolo, sin que ello afecte la
imposicion de una determinada pena cuando se traten de casos graves. De
igual manera, se aplica la indemnizacion en los casos donde exista
expropiacion forzosa ello por causa de la utilidad publica, ello mediante una
prima adicional. En el caso de encontrarse frente a un infractor punible, ya
sea el mismo autor o sus complices ademas de una pena por el delito o
infraccidn también recibiran la responsabilidad de indemnizar por los dafios
y perjuicios que hubieran ocasionado debido a su actuar punible
(Cabanellas, 2013, p. 384).

Utilidad: Consiste en la medida de satisfaccion el cual es obtenido gracias
al disfrute o uso de un determinado bien o un servicio en especifico. Cabe
precisar que, los bienes tanto como los servicios poseen propiedades que
logran satisfacer la necesidad de los seres humanos y que de alguna manera
afectan de manera positiva respecto a sus compradores o consumidores. Por
altimo, cabe indicar que la utilidad es de gran relevancia en la
microeconomia (Economipedia, 2019).

Contrato: Para Aubry y Rau, se trata del acuerdo entre dos 0 mas respecto
a un objeto revestido de interés juridico; asimismo, el contrato constituye
una especie particular de convencién, el cual tiene como primordial
caracteristica el ser productor de obligaciones. Por su lado, Savigny sostiene
que, el contrato consiste en el concierto de dos 0 més voluntades que versan
sobre una declaracion de voluntad comun, misma que tiene por fin regular
sus relaciones juridicas (p. 112).

Indemnizacion: Consiste en el acto de resarcir de manera econémica tanto
el dafio como el perjuicio ocasionado. Suma o cantidad dineraria con la cual
se pretende indemnizar. En general, se trata de la reparacion, compensacion

por un dafio causado (pp. 246).
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Promesa: Declaracion unilateral de voluntad mediante la cual una persona
se obliga ya sea a dar o hacer una determinada cosa en el futuro. Consiste
en el compromiso de contraer una obligacion o de cumplir un acto en
particular. Oferta deliberada de un individuo promete el darle o hacerle
alguna cosa en particular. Contrato unilateral por el que se concede a otro la
cosa o el hecho que pide, que crea la obligacion de cumplirlo (p. 390).
Prestacion: Accion o efecto de prestar. Objeto o contenido de las
obligaciones, la cual consiste en dar, hacer o0 no hacer una determinada cosa.
Servicio 0 cosa exigida por una autoridad. Trabajo o tarea que debe
realizarse para el beneficio de la colectividad (pp. 382-383).
Resarcimiento: Reparacién de un determinado dafio o maleficio.
Indemnizacion por dafos o perjuicios. Satisfacer una ofensa en particular.
Compensacion (pp. 420-421).
Tercero: Que media entre otros para avenirlos o concertarlos.
Antiguamente, el encargado de recoger y conservar los diezmos hasta la
pertinente distribucion. Persona que no es ninguna de las dos 0 mas partes
que intervienen en trato o negocio de cualquier tipo. Quien hace de arbitro
para decidir entre pareceres contrarios en algun asunto (p. 457).
Obligacidn: Derecho y obligacion, los cuales se tratan de términos que son
al mismo tiempo antitéticos y complementarios, resumen en si todas las
relaciones y aspectos juridicos; es debido a ello la complejidad de su concepto
y la dificultad de una exposicion adecuada, y mas aln en espacio reducido.
La etimologia orienta bastante en la nocion de esta voz, de origen latino: de
ob, que quiere decir “delante o por causa de, y ligare, atar, sujetar” de la cual
se desprende el sentido material de ligadura; el metaférico, el juridico, de
nexo o vinculo moral. En lo juridico, el vinculo legal, voluntario o de hecho
que impone una accioén o una omisién. Con mayor sujecion a la clasificacion
legal: el vinculo de Derecho por el cual una persona es constrefiida hacia otra

a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa (p. 328).
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CAPITULO IlI: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemolégica juridica

Se comprende por el enfoque cualitativo, a la investigacion que: “(...) no
se llega por procedimientos estadisticas u otro tipo de cuantificacion (...)”
(Aranzamendi, 2010, p. 100), sino que su alcance final es: “(...) comprender un
fenomeno complejo (...) [cuyo] acento no esta en medir las variables del fendmeno,
sino en entenderlo” (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014, p. 18); ello implica
que el objetivo de una investigacion cualitativa se trata de comprender el motivo
por el cual sucede una determinada accion social o sencillamente interpretar una
realidad tedrica (el fenémeno complejo), con la finalidad de poder perfeccionar o
brindar una solucion al problema presentado.

Por consiguiente, la presente investigacion al tratarse de un corte cualitativo
tedrico, pues acorde al jurista e investigador mexicano Witker (c.p. Garcia, 2015,
p. 455) una investigacion tedrica-juridica es: “(...) aquella que concibe el
problema juridico desde un perspectiva estrictamente formalista, descontando todo
elemento factico o real [esto es] que se relacione con la institucion, norma juridica
o estructura legal en cuestion”; lo cual nos quiere decir que éste tipo de
investigacion fomenta el estudio de instrumentos normativos individuales o en su
conjunto (ley).

De ese modo, con motivo de que se estudiaron y discutieron instrumentos
normativos, en forma conjunta con sus respectivos conceptos juridicos, con el Gnico
objetivo de demostrar irregularidades interpretativas con relacion a sus
peculiaridades, la presente investigacion analizard el articulo 1470 del Cédigo
Civil peruano de 1984.

Siendo asi, tal como se ha detallado durante la delimitacion conceptual de
emplear un lenguaje o razonamiento sobre la base del iuspositivismo es que ahora
explicaremos el porqué de la postura epistemoldgica juridica.

La escuela del iuspositivista ha proyectado que el nucleo o cualidad del
derecho se sustenta en la norma y su correspondiente analisis dogmatico, al igual
que el (a) objeto, (b) método y (c) fin de estudio se demuestran por motivo de que

cada escuela juridica no debe tener dudas sobre lo que se va a estudiar, como lo va
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a estudiar y por ultimo, si ambos elementos se acoplan al objetivo o intencién de la
escuela en referencia (Vivanco, 2017, pp. 36-41).

De tal modo, el “(a)” del iuspositivismo es comprendido como la
legislacion, lo que implica cualquier norma vigente de la legislacion peruana,
mientras tanto “(b)” se proyecta en una analisis y apreciacion por medio de la
interpretacion juridica, para que por ultimo el “(c)” se convierte en una salvedad
positiva para el ordenamiento juridico la cual puede ser por medio del
planteamiento de una inconstitucionalidad o mejora de la norma que fue expuesta
como defectuoso, opuesto o que incluso considere su funcionamiento, con el
objetivo de fortalecer y solidificar el ordenamiento juridico (Harper c.p. Witker &
Larios, 1997, p. 193).

En consecuencia, para la finalidad de la presente investigacion “(a)” fueel
articulo 1470 del Codigo Civil de 1984, “(b)” se interpretd de forma correcta dicho
articulo mediante los diferentes tipos de hermenéutica juridica, siendo por ejemplo
la: sistemadtica, exegética, teleologica, etc., siendo para que “(c)” serd mejorar el
ordenamiento juridico mediante los mecanismos del analisis econdémico del derecho
a fin de no tener desventajas dentro del sistema juridico que perjudican al juez al
momento de resolver de forma adecuada los casos que se puedan presentar.

3.2. Metodologia paradigmatica

Las metodologias paradigmaticas se fraccionan en investigaciones
empiricas y tedricas, del cual, al ya haber desarrollado en forma justificante el por
qué se trata de tedrica se empled la modalidad de metodologia paradigmatica de la
investigacion tedrica juridica [segin Witker] con una tipologia de corte
propositivo.

De tal forma, ya habiéndose explicado acerca de la investigacion teorica
juridica la cual se aplica a nuestro caso, lo que ahora toca es justificar porque se
encuentra dentro de una tipologia propositiva juridica, la cual en sencillas lineas
nos quiere decir que es: “(...) analizar la ausencia de una norma o se cuestiona una
existente, determinando sus limites y deficiencias para proponer una nueva.
Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas legislativas,
programas, principios o fundamentos juridico filosoficos” (Aranzamendi, 2010, p.

163) [el resaltado es nuestro]; siendo que para nuestro caso estamos cuestionando
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una norma, sin embargo, desde una perspectiva o posicién epistemoldgica
luspositivista.

Tras lo expuesto, la relacion entre el paradigma metodoldgico teorico
juridico con tipologia de corte propositivo y la posicion epistemologica
iuspositivista es compatible y viable, pues en ambos sistemas plantearon discutir
y estimar una norma, que en este contexto viene a ser el articulo 1470 del Codigo
Civil peruano de 1984, la que a su vez es criticada por su valor constitutivo, pues al
estar dirigido hacia un Estado Constitucional de Derecho podemos anticipar que
articulo en cuestion y los subsiguientes, en la actualidad generan un
desigualdad entre las partes de dicha relacion juridica, no dando soluciones
facticas al juez, ni a los operadores del derecho, siendo méas una situacion de
perjuicio que no comprende un correcto analisis economico del derecho.

En consecuencia, dentro de una situacion juridica el promitente resulta con
una desventaja a razon de que no hay criterios sélidos para cubrir la indemnizacion
cuando un tercer no quiere asumir la obligacion con el otro contratante, a pesar que
por parte de la doctrina legislativa se ha consignado que dicho contrato no es por
resultado, sino por medios y para ello lo correcto seria una indemnizacion y no el
resarcimiento; sin embargo, tenemos otra situacién, por ejemplo cuando se ha
cumplido con todas las diligencias y el tercero aun no quiere contratar con el otro,
en ese caso ¢ Qué montos deberian ser considerados para la indemnizacién?. De alli
que fue prioridad analizar el articulo 1470 del Cddigo Civil en base a los criterios
del anélisis economico del derecho a fin de encontrar un equilibrio.

3.3. Disefio del método paradigmatico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

La trayectoria estuvo vinculada a la forma de proceder desde que se dispone
con la metodologia hasta la aclaracion de manera sistematica de los datos, en otro
término, a una explicacion integral del modo en que se ejecuto la tesis desde una
perspectiva metodoldgica, para lo cual, detallaremos a grandes rasgos.

Siguiendo el orden de naturaleza de la investigaciébn que venimos
empleando, se llevard a cabo una interpretacion exegética, la cual implica la
busqueda de la voluntad del legislador (Miro-Quesada, 2003, 157), con el objetivo

de estudiar el articulo 1470 del Cédigo Civil peruano de 1984, también se
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desarrollard un analisis doctrinario sobre los criterios del analisis econémico del
derecho.

Por altimo, la informacion que tenemos fue recogida por medio de la técnica
del analisis documental y una serie de instrumentos de recoleccion de datos, los
cuales son: la ficha, precisamente la ficha bibliografica, textual y de resumen; con
el proposito de estudiar los elementos de ambos conceptos juridicos y luego poder
examinar su nivel de redaccion, para finalizar con el procesamiento de datos por el
camino de la argumentacion juridica, con todo ello podremos contestar a las
interrogantes propuestas o contrastar las hipotesis mencionadas.

3.3.2. Escenario de estudio.

Nuestra investigacion al presentar un corte cualitativo y de corte teorico,
relacionado al articulo 1470 del Cddigo Civil de 1984 que fue analizado, cuyo
escenario de estudio implica el mismo ordenamiento juridico peruano, pues es
desde ahi donde se puso a prueba la renuencia de una interpretacion exegética,
sistematica y otras formas de interpretacion para lograr atender sus estructuras e
inconvenientes en casos especificos (que se propusieron de forma hipotética, pero
con resistencia y firmeza).

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos

Como ya lo hemos informado, la investigacion al versar un enfoque
cualitativo teorico, lo que se pretendid estudiar son las estructuras normativas del
articulo 1470 del Cédigo Civil peruano de 1984, las cuales se identificaron a la
categoria: La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, en esa misma
linea se evalu6 doctrinariamente la categoria de los criterios del analisis econdmico
del derecho, con la finalidad de efectuar una modificacion normativa racional y
valida al interior del ordenamiento juridico peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

La técnica de investigacion a empleado fue el anélisis documental, el cual
refiere a la utilizacion de un estudio de los textos doctrinarios, los que a su vez
tienen por finalidad la separacion de informacion importante para la ejecucion de
la investigacion que venimos desarrollando. De ese modo, podemos indicar que el

analisis documental fue estimado como una intervencion basada en el conocimiento
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cognoscitivo, ya que permitié desarrollar un documento de caracter primario a
través de otras fuentes, tanto las primarios como las secundarias; dichas fuentes
mencionadas se condujeron como una especie de intermediario o instrumento que
aprobd que el usuario pueda tener un camino abierto al documento inicial para la
recopilaciéon de informacion y corroboracion de la hipétesis (Witker & Larios,
1997, p. 193).

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

De lo expuesto, ya se anticipd el tipo de instrumento de recoleccion de datos
que utilizamos, el cual consiste en la ficha: textual, de resumen, bibliogréficas, ello
porque nos permitid ejecutar o tener un marco tedrico consistente que se amolde a
nuestros requerimientos de la mano con el desarrollo de la investigacion, asi como
al enfoque de interpretacion concedida a la realidad y los textos (Witker & Larios,
1997, p. 193).

3.3.5. Tratamiento de la informacion

Ya habiendo sefialada lineas arriba que la informacion fue recopilado por
medio de la ficha textual, de resumen y bibliograficas; es pertinente aclarar que ello
no resulto suficiente para la ejecucion de la investigacion, por lo que nos dirigimos
a utilizar un andlisis concreto o de contenido, con la finalidad de disminuir la
subjetividad que se estructura al realizar una interpretacion de cada uno de los
textos, en ese sentido, nos preparamos a analizar las cualidades especificas e
importantes de las variables en estudio, contando con la sistematizacion y la
instalacion de un marco tedrico sustentable, coherente y consistente. (Velazquez &
Rey, 2010, p. 184) Por consiguiente, se empled el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacidn)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13
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Siendo parte de la informacién documental, necesariamente esta va a
contener premisas y conclusiones, las cuales, a su vez, mantienen un grupo de
cualidades, por lo que, el tratamiento empleado en nuestra investigacion fue la
argumentacion juridica Aranzamendi (2010, p. 112). A tal efecto, con relacion a las
propiedades sostiene que deben ser: (a) coherentemente logicas, sosteniendo como
bases premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, ya que por medio
de motivaciones bastante justificables se va a llegar a las conclusiones materiales y
formales; (c) idoneas, ello en razon de que las premisas deben tener y poseer cierta
posicion; y (d) claras, a fin de que no arriben en una interpretacién ambigua o que
se pueda prestar a diferentes interpretaciones, pues con el contrario se proponga una
conclusion con informacion realmente comprensible.

Por lo tanto, tomando en consideracion cada uno de los datos y su respectivo
enjuiciamiento que presenta su origen dentro de los diferentes textos, se sostiene
que la argumentacion utilizada para la tesis se comprendié como: “(...) secuencia
de razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcién persuasiva
dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011,
pp. 203-204), asi, se utilizara la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa
menor y (3) conclusién, ya que por medio de conexiones ldgicas y principios
I6gicos se lograré acrecentar para cotejar las hip6tesis planteadas.

3.3.6. Rigor cientifico

Con relacion al rigor cientifico, podemos decir que esta referido a la ldgica
de la cientificidad del paradigma metodoldgico antes sefialado, pues en ese contexto
su cientificidad se basa en lo descrito por Witker y Larios (1997) que el método
iuspositivista implica: “evaluar las estructuras del derecho, y su materializacion que
se auna con los llamados métodos o técnicas de interpretacion de las normas
juridicas, en donde destacan lo exegético, lo sistematico, lo histérico, lo socioldgico
e incluso hasta lo gramatical.” (p. 193); de ese modo, es que se ha visto oportuno
estudiar la norma desde un enfoque positivista, con el objetivo de perfeccionar el
ordenamiento juridico obteniendo como fundamental regular la no contradiccion de
las conexiones del mismo ordenamiento juridico y ante todo la constitucion misma.

Por consiguiente, para observar si objetivamente se estuvo empleando la

posicién epistemologica juridica del iuspositivismo, pues no se trata de haber
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otorgado valoraciones axiologicas (argumentos moralistas), socioldgicas (mediante
datos estadisticos), entre otros, sino de haber empleado las estructuras y conceptos
del mismo ordenamiento juridico peruano y de la doctrina moderna en relacion a
los criterios del analisis econdémico del derecho que se sustentaran en documentos
confiables.

3.3.7. Consideraciones éticas

Al tratarse de una investigacion cualitativa teorica, no se hace necesario
exponer una justificacion para poder amparar la integridad o el honor de alguna de

las personas entrevistadas o encuestados o cualquier otra manera factica-empirica.
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CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

El objetivo uno ha sido: “Identificar la manera en que las externalidades del
andlisis economico del derecho influirian al articulo 1470 del Codigo Civil
peruano”; y sus resultados fueron:

Primero.-El analisis economico del derecho no cuenta con una definicion
concreta a pesar de ser ampliamente tratada por la doctrina, entre sus maximos
exponentes encontramos a Bullard, quien lo considera como “metodologia de
analisis”, a su vez indica que se entiende mejor con la practica y funcionamiento en
la realidad, pues permite predecir la conducta de las personas y se puede aplicar al
analisis de los costos debido a que los seres humanos actlan en base a los
incentivos, en esa direccién buscan mayores beneficios a costos menores. Otros
alcances que podemos dar es que esta corriente es un esfuerzo interdisciplinario que
analiza las modificaciones normativas, regulatorias y judiciales en base al
desarrollo econémico, es decir, se funciona como una forma de explicar el Derecho
desde las categorias econdmicas.

Entonces, consideramos que el andlisis econdmico del derecho es una
metodologia de analisis que aplica diferentes instrumentos de orden econémico
para poder explicar los fenémenos de naturaleza juridica y con ello poder encontrar
soluciones a los problemas que se presentan, cabe aclarar que dicho analisis implica
también el estudio de los efectos de las normas en base a la prediccion de la
conducta humana y con ello determinar la eficiencia de las formulaciones juridicas.

Segundo.-Respecto a los enfoques del andlisis economico del derecho,
tenemos a los mas abordados los cuales son: positivo y normativo, los que tienen
sus raices en las escuelas de Chicago y Yale.

Por un lado, el anélisis econdmico del derecho positivo logra dar explicacion
y también ayuda a predecir el grado de las penas que afecta la conducta de los
criminales o si dicha pena desincentiva 0 no la comision de un crimen, pero no se
puede verificar la forma correcta en que debe establecerse la norma.

Por otro lado, el analisis economico del derecho normativo considera que es

fundamental la participacion legal al momento de dar solucién a las faltas del
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mercado que pueda presentarse, ello en base a que se utiliz6 una metodologia que
impulse a la formulacion de propuestas normativas del como debe ser el derecho.

Sin embargo, tenemos un tercer enfoque el cual se denomina enfoque
funcional, el cual implica realizar un analisis correcto de la estructura de incentivos
en el ambiente de donde proviene, es decir, que tal analisis se va al estudio de los
incentivos que inician la norma juridica, mas que a sus costos y beneficios
individuales. Este enfoque recién se encuentra en la fase de desarrollo que nace con
la finalidad de renovar la nocion tradicional, por lo que aun no se aplica en nuestra
investigacion.

En ese sentido, es necesario elegir con precaucion el enfoque juridico para
aplicar en nuestra investigacion, por lo que veremos los tipos de investigacion
dentro de cada uno de ellos.

A) Analisis econdémico del derecho positivo.

1. Reconocer la légica econémica de los principios al igual que las
instituciones juridicas positivas a fin de dilucidar las normas
positivas y su funcionamiento, en relacion a los incentivos
racionales.

2. Determinar los efectos que tienen los principios y las instituciones
juridicas vigentes en relacion al uso eficaz de los diferentes recursos.

3. Esclarecer las causas econdmicas de aquellos cambios tanto en los
principios como en las instituciones juridicas.

Es preciso indicar que, este enfoque emplea el analisis ldgico

desarrollado en relacion a la base de los modelos de conducta racional a

investigaciones de orden empirico que aborden a la econometria y la

estadistica.

B) Andlisis econdmico del derecho normativo: El cual también se conoce

como forma normativa, se divide en dos:

1. Proyectivas: Consiste en la ejecucion de proyectos de normas e
instituciones juridicas que alcancen de forma mas eficiente las

finalidades establecidas de manera previa.
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2. Criticas: Implica la critica axiologica no solo de las normas, sino
también de las reglas e instituciones juridicas que se encuentran
vigentes.

Asimismo, podemos encontrar dos tipos de analisis:

1. Analisis normativo de la justicia: Implica con altimo fin la justicia
y maximizacion de riqueza bajo la redistribucion

2. Analisis normativo de la eficiencia: Implica que el objetivo
principal del derecho es conseguir la eficiencia al momento de regular
la conducta por medio del derecho.

En general, lo imprescindible de este enfoque es que, mediante la

intervencion legal en la ejecucion de los fines del Estado y la forma de

establecer el derecho, lo cual es un punto inicial al desarrollar
mecanismos que permitan la mejora y eficiencia de normas de orden
juridico. Tal como lo establecen en nuestro presente trabajo.

Tercero.-Los presupuestos del analisis econdémico del derecho son
trascendentales para poder efectuar un correcto analisis de los dispositivos
normativos en controversia por considerar su falta de eficiencia. Los mas
trascendentales son: las externalidades, costo-beneficio y eficacia normativa; en ese
sentido, es necesario el analisis de cada uno en relacion con la norma en discusion,
en nuestro caso la misma que corresponde el articulo 1470 del Cédigo Civil
peruano.

En este apartado se analizara el primer presupuesto, el cual consiste en las
externalidades, que a su vez comprende las repercusiones positivas 0 negativas que
genera una norma juridica, por ejemplo, el hecho de gque en una ciudad exista un
gran atractivo turistico, podemos ver que tiene repercusiones positivas, las cuales
no solo son para la ciudad, sino también pata en forma externa para los
microempresarios o incluso para los comerciantes informales que desean vender
algunos productos, a mas cantidad de turistas, mayor cantidad de beneficio. Un
ejemplo de repercusiones negativas pueden ser las empresas mineras o0
constructoras que ocasionan perjuicios para la poblacion, tal como sucedié en la
ciudad de La Oroya por el caso de DOE RUN PERU.
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Siempre dentro de las actividades que realiza el ser humano se van a
presentar repercusiones positivas o negativas, lo mismo sucede con las normas, es
decir, la norma puede generar mayor concientizacion dentro de una sociedad o
puede generar molestias e incluso un desequilibrio, un ejemplo de este Gltimo es el
sueldo vitalicio de los expresidentes peruanos, por lo que, ello representa una
repercusion negativa para todos los demés que no tengan esa condicion. Tal como
lo dijimos cada norma puede ser positiva 0 negativa frente a los demas, debiendo
ser solucionar las implicancias negativas a fin de conseguir un equilibrio.

Cuarto.-Para aplicar el presupuesto de las externalidades al articulo 1470
del Cddigo, es preciso analizar primero las generalidades que presenta ello.

La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero se encuentra prescrita
dentro del Cédigo Civil peruano, en sus articulos 1470°, 1471° y 1472°, por el cual
se entiende que la promesa del hecho de un tercero se trata de un mecanismo
contractual por el cual el promitente promete al promisario que un tercero se
obligara o realizara.

Para abordar este tema, es necesario indicar lo que entendemos por el
contrato, ya que la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero es
considerado como un contrato, en su categoria de los hechos juridicos que trata los
acontecimientos que suceden en la realidad y se encuentras previstos en la norma
juridica al producir efectos juridicos. Los hechos juridicos se clasifican en funcion
al interés, los cuales de acuerdo a la doctrina son:

A. Hechos juridicos en sentido estricto: La norma juridica solo considera al
acontecimiento humano o natural sin considerar la voluntad de la persona.

B. Actos juridicos: En este caso si es necesario la declaracion de la voluntad
por parte del individuo, pero sin dejar de lado a la ley como la Unica que
impone los efectos del orden juridico.

C. Actos de autonomia privada: Se ejerce un poder privado con carécter
autonomo en relacion a la reglamentacion de los intereses con finalidad a
producir efectos juridicos. Cabe aclarar que la autonomia privada se trata
del poder otorgado por una norma superior a los particulares a fin de generar
cambios juridicos, pudiendo las partes establecer, modificar y derogar

normas juridicas en base a sus intereses.
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El Cédigo Civil nos prescribe que al contrato como: “es el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial”; lo que se entiende como una facultad otorgada por el ordenamiento a
los particulares a fin de que puedan vincularse con sus propias reglas, dicho poder
se entiende como autonomia privada.

En ese sentido, la promesa del hecho de un tercero se trata de un contrato
autonomo de garantia, el cual es asumido por el promitente.

Quinto.-Los sujetos que participan en el contrato de promesa del hecho de
un tercero son considerados como la parte fundamental de esta relacion juridica en
torno a la validez y existencia de un contrato para conocer quien asume un
compromiso frente a quien y de que se trata la cosa que el sujeto se obliga a hacer.
Entonces, los sujetos en el contrato de promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero son:

A. Promitente: La parte que promete a la otra que un tercero realizara un hecho

y serd quien asuma el riesgo ante la no ejecucion por parte del tercero

(indemnizacién), garantiza que el tercero asuma la obligacién o cumpla al

promisario.

B. Promisario: Aquel que espera que el tercero asuma la obligacion o cumpla
con realizar el hecho a su favor.

C. Tercero: Sin encontrarse obligado asume una obligacién o realiza un hecho
en beneficio del promisario.

La promesa del hecho del tercero prescrito dentro del articulo 1470 del
Cadigo Civil es un contrato por el cual una de las partes (promitente) promete a la
otra (promisario), que un tercero realizara un determinado hecho y en caso de no
llevarlo a cabo el promitente debera pagar una indemnizacion al promisario.

El primer cuestionamiento que resulta al respecto es si la promesa del hecho
del tercero se trata 0 no de una obligacion, dilucidar ello es importante a fin de ver
si es una obligacion de medios o resultados. En caso de tratarse de una obligacién
de medios, el promitente tendra el deber de respaldar su diligencia por medio de
pruebas con el objetivo de librarse de indemnizar por el incumplimiento del tercero;
en caso de tratarse de una obligacion de resultados, el promitente se exonera de

indemnizar cuando el tercero no pudo llevar a cabo el hecho por causa de un caso
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fortuito o fuerza mayor. De ello se desprende determinar si se trata de una
indemnizacién o un resarcimiento en caso el tercero no lleve a cabo el hecho; pues
en el primer caso se aplicaran las reglas del contrato y en el segundo las reglas de
la responsabilidad por motivo del incumplimiento de la obligacion.

Sexto.-La naturaleza juridica de la promesa del hecho del tercero tal como
lo dijimos se encuentra prescrito en los articulos del 1470° al 1472° del C.C. El
1470 nos prescribe que: “Se puede prometer la obligacién o el hecho de un tercero,
con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si
el tercero no asume la obligacion o no cumple el hecho prometido,
respectivamente”; se trata de un hecho juridico con efecto juridico abstracto que
implica una indemnizacion al promisario en caso el tercero no cumpla con ello o no
realice el hecho prometido, dicha indemnizacién se trata de una prestacion
sustitutoria de la obligacion o del hecho del tercero, lo que implica la sustitucion de
alguna manera la falta de cumplimiento del tercero frente al promisario en base al
articulo 1471, dicho monto puede ser pactado en forma anticipada, tal como nos
indica el articulo 1472.

De las diferentes teorias que se maneja, concordamos con la que nos indica
que la promesa del hecho del tercero se trata de un contrato por el cual el promitente
asume un riesgo frente al promisario que un tercero ejecutara un determinado
hecho, dicha promesa es una garantia que asume el promitente por la naturaleza
juridica que presenta este tipo de contrato, el cual se entiende como uno de caracter
auténomo de garantia. Entonces, cuando el hecho del tercero es incumplido, el
promitente debera cumplir con la indemnizacion por medio de un pago de caracter
econdmico que depende del costo del hecho del tercero, cabe resaltar que dicho
pago no es un resarcimiento, pues no se incumple ninguna obligacion. Sobre el
promisario basicamente recae un derecho potestativo que le permitira exigir un
pago indemnizatorio ante el incumplimiento de un hecho por parte del tercero, a
pesar de no haber sufrido dafio alguno; por lo que el promitente se ve inmerso en
una situacion juridica de sujecion cuando el promisario accione su derecho
potestativo para pedir la indemnizacion, el cual es parte de la tutela juridica

sustancial.
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Séptimo.-En cuanto a la relacién con el articulo 1471°, que nos prescribe
que: “En cualquiera de los casos del articulo 1470°, la indemnizacion a cargo del
promitente tiene el caracter de prestacion sustitutoria de la obligacion o del hecho
del tercero™; el cual nos indica que cuando el promitente no logra la obligacion o el
hecho del tercero surgird y serd necesario que el promitente indemnice al
promisario, el cual sirve como una prestacion sustitutoria como consecuencia de
una accién gque no ocasiond el hecho o ante la omision.

En la doctrina se considera necesario mencionar la situacion juridica
subjetiva, la cual se trata de una situacion en donde se encuentra un sujeto como
consecuencia de la aplicacion de una o varias reglas del derecho; la situacion
juridica del individuo obliga un determinado comportamiento (hacer, no hacer, dar)
0 en su caso la situacion de la persona que debe tener un cierto comportamiento,
donde se supone es la misma norma juridica la que califica la conducta del individuo
como una obligacidn.

Entonces, el derecho subjetivo implica una situacion juridica de un sujeto a
quien la norma se asegura que vera satisfecho su interés econémico o moral, por
ejemplo: el contrato de hospedaje, donde el hospedante posee el derecho de ver
satisfecho su interés mediante el pago de una retribucion, asimismo el huésped
posee el interés de disfrutar de un albergue normal y adecuado, entre otros servicios.
En esa misma linea, para un mejor analisis de dicho articulo es preciso conocer los
siguientes temas:

A. Derecho de crédito: En este caso el deudor debe realizar un
comportamiento al cual se encuentre obligado, por lo que el deudor se
encuentra en una situacion de deber y obligacidn, ese comportamiento es
una prestacion que tiene que ser pasible de una valoracion econémica.

B. Obligacion: La prestacion continGa siendo el elemento principal dentro de
la obligacion, pero no como su finalidad, sino como un instrumento por el
cual se requiere que el acreedor acceda al resultado atil deseado. Aplicado
al ejemplo del contrato de hospedaje, la obligacidn que tiene el hospedante
de brindar albergue, alimentos y otros servicios a favor del huésped, ello se
relaciona con el derecho a disfrutar de un alojamiento adecuado; tambiéen

tenemos la obligacién de retribuir mediante un pago que se relaciona con el
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derecho que tiene el hospedante de satisfacer su interés con la retribucion
percibida.

. Derecho potestativo: Dentro del derecho subjetivo se tiene la posibilidad
de modificar en forma unilateral la esfera juridica del otro sujeto, a fin de
satisfacer un interés propio, entonces el derecho potestativo actia como una
pretension material o sustancial. La situacion juridica subjetiva de
desventaja que se presenta para el sujeto pasivo no implica un deber, sino
que se somete de forma inexorable a sufrir con la menciona alteracion en
supuesto caso que el titular ejerza su derecho o lo realice de forma efectiva;
es debido a todo ello que la situacion es denominada “de sujecion”.

. Tutela juridica sustancial: Es una forma de proteccion de las situaciones
juridicas subjetivas la cual actta cuando las situaciones estén en peligro o
se lesiones, ello engloba una variedad de instrumentos de proteccion y
actuacion de las situaciones juridicas subjetivas, no solo los derechos. Estos
mecanismos de proteccion tienen el poder de pedir proteccion efectiva en el
momento que la posicion juridica se encuentre en peligro o esté lesionada.
La tutela juridica sustancial se diferencia del derecho de accion, debido a
que este Ultimo es un poder juridico el cual se encuentra dirigido al 6rgano
jurisdiccional con la finalidad de pedir la prestacion de la funcion
jurisdiccional y lograr una sentencia, es un derecho auténomo a la situacion
juridica subjetiva existente.

La pretension procesal implica un poder juridico que tiene el titular con
relacion a una situacion juridica subjetiva cuando el mismo ordenamiento
juridico le otorga mecanismos de proteccién; por consiguiente, el derecho
de accion se ve recubierto por autonomia y ante ello no depende de la
situacion juridica subjetiva.

Indemnizacion y resarcimiento: Es necesario indicar que la
responsabilidad civil es una tutela cuya finalidad radica en trasladar un dafio
de una persona a otra, por lo cual la victima tiene derecho al resarcimiento
y el causante tiene el deber de resarcir; lo contrario sucede con la
indemnizacion que presenta una naturaleza juridica diferente. En

conclusion, en el primer caso el causante del dafio tiene el deber de pagar y
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resarcir con ello los dafios ocasionados, y en el segundo caso, existe la

obligacion o la sujecion de pagar una indemnizacion.

Al respecto, es necesario indicar que en la promesa del hecho de un
tercero opera la indemnizacion, ello por el incumplimiento el hecho del tercero
que lo asume el promitente, pues este Gltimo se encuentra en una situacion de
sujecion que lo lleva a asumir el pago de dicha indemnizacion.

Octavo.-Con relacion al articulo 1472° que prescribe: “Puede pactarse
anticipadamente el monto de la indemnizacion”, lo que sencillamente se puede
entender que en la promesa del hecho de un tercero es posible anticipar el monto de
la indemnizacion en la promesa.

En torno al presupuesto que justifica la indemnizacién como una sancion de
la promesa, podemos decir que se trata de un intercambio entre la promesa y la
prestacion del promisario, es decir, la reciprocidad de sacrificios econémicos, la
que es por una eleccién consciente. De lo dicho, podemos distinguir claramente la
indemnizacidn del resarcimiento, en relacion a la promesa del hecho de un tercero
existe la obligacion de indemnizar, la cual implica restituir una parte de la riqueza
que haya perdido el promisario por la iniciativa emprendida y que forma parte del
efecto legal de la declaracién después de ver el incumplimiento del hecho del
tercero; el resarcimiento que representa un valor del dafio implica las diversas
consecuencias inmediatas y directas que se originan por la falta de cumplimiento
de una obligacién de hacer, dicho dafio es posible de ser resarcido tal cual sefiala
las reglas que regulan el ilicito contractual, siempre en cuando el promitente sea
responsable y que de forma dolosa o culposa haya obstaculizado el evento.

En ese caso, es necesario la produccién de un dafio a fin de poner en accién
la proteccidn al consumidor, comprador y al asegurado; caso contrario sucede en el
contrato de promesa de hecho de un tercero donde no es importante la produccion
de un dafio y por ello es incorrecto indicar la existencia de una “prestacion de
garantia”, lo que realmente existe es una tutela juridica sustancial otorgada al
promisario por el ordenamiento juridico, la que se denomina indemnizacion.

Tal como lo explicamos anteriormente en la promesa del hecho de un
tercero, el promitente asume el riesgo frente al promisario que el tercero realizara

un determinado hecho, dicha promesa es una garantia que asume el promitente, ello
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como efecto de la naturaleza juridica de la promesa del hecho del tercero, el cual es
un contrato autdbnomo de garantia.

Cuando el tercero no lleve a cabo el hecho, el promitente se encuentra en
una situacion de sujecion a fin de asumir el pago de un monto indemnizatorio, dicho
pago implica un valor econémico del coste del hecho del tercero. Por consiguiente,
el pago no es un resarcimiento, ya que no se ha incumplido ninguna obligacion,
pero si una indemnizacion exigida por el promisario como un derecho
potestativo a pesar de que el promitente no afecto directamente con un dafo.
Es decir, el promitente cae en una situacion juridica de sujecion al momento
que el promisario realice el ejercicio de su derecho potestativo de
indemnizacién, el cual se trata de una tutela juridica sustancial.

Noveno.-En cuanto al primer criterio que tratamos del analisis econémico
del derecho el cual versa sobre las externalidades, es preciso reiterar quese trata de
las repercusiones positivas 0 negativas que genera la norma, en especifico los
articulos 1470°, 1471° y 1472° del Codigo Civil.

Cabe precisar para ello que el articulo 1470 del Cddigo Civil nos presenta
dos situaciones: el primero cuando el tercero no acepta a obligarse a dar, hacer o no
hacer y la segunda cuando ya acepto6 el tercero pero incumplié con el hecho a
realizar; como sabemos en ambos casos la relacion juridica es entre el promitente y
el promisario dejandose fuera al tercero, por lo que la norma en el articulo 1471
exige la indemnizacién en sentido estricto solo al promitente sin importar la
circunstancia por lo que en ese primer punto la norma no es clara.

Incluso si hablamos de la naturaleza de la indemnizacion, la norma nos dice
que se trata de una prestacion sustitutoria y ello nos lleva a la siguientes interrogante
en el caso que el tercero no haya querido o no haya podido realizar un mueble en
especifico que estaba valorizado en dos mil soles, ¢Al tratarse de una prestacion
sustitutoria, el promisario debe cubrir la totalidad del valor del mueble a realizar?,
de ser afirmativo ello seria visto como algo injusto para el promitente al asumir tal
cantidad. Por otro lado, si ya se ha pago en forma anticipada cinco mil soles, de los
cuales se habia fijado dos mil soles para el promitente por los gastos de gestion, al
respecto ¢debo devolver los cinco mil soles o solo tres mil soles?, la norma no es

clara tampoco con relacion a ello.
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Entonces, si aplicamos el criterio de las externalidades dentro de los
articulos citados, podemos decir en sentido estricto que las repercusiones son
negativas, que perjudican en mayor medida al promitente y lo coloca en una
situacion de desventaja, ello se debe en primer lugar no se ha valorado
correctamente las situaciones que nos deja la norma, tampoco las consecuencias
que generan ello y por Gltimo se tiene a la indemnizacion como una solucion general
sin diferenciarla del resarcimiento, el cual también podria ser aplicado en
determinas situaciones.

En tal sentido, las externalidades nos en mayor medida negativas para las
partes vinculares y en mayor medida para el promitente, siendo necesario continuar
analizando con los otros criterios del analisis econdmico del derecho para plantear
la modificacion o de ser el caso la derogacién de los articulos analizados.

4.1.2. Anédlisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

El objetivo dos ha sido: “Determinar la manera en que el costo-beneficio del
analisis economico del derecho influiria al articulo 1470 del Codigo Civil peruano”;
y sus resultados fueron:

Primero.-En los considerandos del primero al noveno del objetivo uno se
ha establecido la informacién trascendental y necesaria con relacion al andlisis
econdémico del derecho y a los articulos 1470°, 1471° y 1472° del Cddigo Civil
peruano, explicando sus fundamentos doctrinarios y limitaciones que se han
denotado con relacién al primer presupuesto del AED, por lo que ahora nos queda
analizar el segundo que corresponde al costo-beneficio.

Segundo.-Por costo-beneficio se entiende a los planes que pueda generar
una persona sobre determinada necesidad, en base a los pros y contra y ello
permitira que pueda tener la poblacion una mejor visién o amplitud de lo que le
conviene, son los factores que impulsan a obtener felicidad o infelicidad. Por
ejemplo, cuando una persona postula a un puesto laboral donde la ganancia es igual
a los gastos por los pasajes, comida, estadia y otros motivos, en tal caso no se
observa beneficio alguno.

Dicho analisis se da por medio del andlisis economico del derecho, si es
menor se suele dejar de lado, pero normalmente no es algo que se realiza

cotidianamente, solo se observa los “beneficios inmediatos” dejandose de lado los
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gastos. Dicha carencia también es parte del legislador que solamente nos hace creer
que tenemos beneficios, nos brinda obligaciones pero no los beneficios, como
ejemplo de ello tenemos a la Ley BIC, el cual estipula que las empresas que se
integran pueden tener en su denominacion o razon social BIC, lo que implica que
realizan responsabilidad social empresarial, para lo cual las empresas deben
desarrollar un plan funcional e implementar ello si desean tener tal denominacion,
pero surge la gran pregunta ;Qué beneficios obtiene la empresa por ello?, la
respuesta es ninguna; dicho tema fue materia de investigacion en otra tesis donde
se evidencio la carencia de beneficio alguno.

En tal sentido, el legislador al emitir las normas solo nos entrega
obligaciones, pero no obtenemos ningun beneficio de ello y ello no es lo correcto
porque la norma resultaria en ineficiente y nadie aplicaria dicha ley facultativa,
puesto que al cumplir demasiadas obligaciones y obtener minimos beneficios o
nulos no es el camino correcto; en caso fuera una norma obligatoria por mandato,
todos tendriamos que cumplirla.

En conclusion, el costo-beneficio implica la obtencion de los beneficios y
en caso de no obtener beneficios podremos decir que no se ajusta a ello y por
consiguiente, la norma no sera justa ni beneficiaria.

Tercero.-Habiendo explicado el presupuesto de costo-beneficio, es
pertinente analizar si los articulos 1470 °, 1471 ° y 1472 del Codigo Civil presentan
algun beneficio hacia quienes esta dirigido.

De un simple andlisis se puede determinar que la figura que regulan dichos
articulos, es decir la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, tiene como
finalidad propiciar la celebracion de contratos otorgando facilidades para ello; sin
embargo, se pueden denotar mas costos que beneficios, pues al vincularse el
promitente corre el riesgo de que el tercero no acepte o0 no cumpla con la obligacion
por lo que tendria que indemnizar al promisario y se veria perjudicado
econdémicamente, ya que dicha indemnizacion tiene caracter sustitutorio y la norma
aun no ha dejado claro los criterios para evaluar tal indemnizacion, por lo que
celebrar este tipo de contrato no genera ningun beneficio para el promisario al no
establecer los gastos de gestion, por el contrario acarrearia a costos elevados al

asumir la totalidad de la indemnizacion sin criterio alguno.



103

En consecuencia, hasta el momento tenemos dos presupuestos que no se
cumplen dentro de las disposiciones normativas sefialadas, en tal sentido
corresponde analizar el Gltimo a fin de tomar las medidas necesarias para no
continuar con una norma ineficiente.

4.1.3. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo tres.

El objetivo tres ha sido: “Describir la manera en que la eficacia normativa
del analisis economico del derecho influiria al articulo 1470 del Codigo Civil
peruano’; y sus resultados fueron:

Primero. -Tal como lo dijimos en los considerandos primero al noveno del
objetivo primero se ha consignado la informacion mas relevante e imprescindible
en torno a los temas que venimos tratando; por lo que, ahora nos toca analizar el
ultimo presupuesto del analisis econdmico del derecho en aplicacién de los articulos
1470, 1471 y 1472 del Cdédigo Civil peruano.

Segundo.-El ultimo de los presupuestos mas empleados dentro del analisis
economico del derecho se trata de la eficacia normativa, el cual nos lleva a tener
dentro de ello dos presupuestos pequefios, el Optimo de Pareto y la eficiencia o los
costos de transaccion.

Dentro del Optimo de Pareto debemos observar que nuestra situacion puede
mejorar sin que el otro empeore y cuando ya no pueda ser mejorado nuestra
situacion obtenida podemos decir que nos encontramos ante este presupuesto; lo
mismo sucede cuando tenemos relaciones juridicas en las que existe un
desequilibrio, una asimetria, en el cual solo se otorga beneficio a ciertas personas,
por ejemplo, las pensiones vitalicias de los presidentes, entonces vemos que para
algunos es beneficiosos, pero para otros no.

Dentro de ello también tenemos a la Teoria de Coase, en donde los costos
de transaccion tienen que ser igual a cero y ello no tiene nada que ver con las
finanzas, sino con el esfuerzo, tiempo y toda accién que pueda repercutir en
determinada situacion, lo cual conlleva a entender que por ejemplo si deseo comprar
una hamburguesa, lo ideal seria que aparezca sin gasta 0 moverme, ello implicaria
un costo de transaccion igual a cero; sin embargo, lo que sucede en la realidad es

que tengo que gastar, tiempo, dinero, esfuerzo y otros mecanismos.
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Entonces, lo que nos dice Coase al respecto es que todos nuestros costos de
transaccion en las decisiones que tomemos deben ser igual a cero, lo mismo sucede
con la implementacion de la norma, es decir toda norma debe representar un ahorro
y no costos hacia la poblacién o quiza tener una serie de procedimientos que causen
perjuicios a la sociedad en general; siendo ello asi, el camino debe ser, no muy
burocrético, amplio o complicado.

Tercero.-Nos toca ahora aplicar el presupuesto de eficiencia en los articulos
1470°, 1471°y 1472° del Cadigo Civil a fin de determinar si cumple o no con dicho
analisis econoémico del derecho.

Tal como lo describimos, el articulo 1470° prescribe dos situaciones. La
primera que consiste en el que el tercero desde un inicio no quiere 0 no puede
obligarse a realizar un determinado hecho, por lo que el promitente debera pagar
una indemnizacion al promisario; en este caso la norma no nos menciona nada
acerca de los gastos de gestion que pueda realizar el promitente para convencer al
tercero, asimismo hay conflicto con el hecho de considerar como una
indemnizacion de caracter sustitutorio. Ante ello, podemos decir que el Optimo de
Pareto no se cumple, puesto que al celebrar este contrato entre el promitente y el
promisario, vemos que uno de ellos mejorara su condicion actual, pero a la vez el
otro se verd empeorado, pues si el tercero no desea obligarse corresponde al
promisario pagar dicha indemnizacién disminuyendo su patrimonio personal, lo
contrario seria si ninguna de las partes sale perjudicada al celebrar este contrato.
Por lo que, en el actual caso, vemos un desequilibrio para el promisario.

Con relacién a los costos de transaccion, que también forma parte de la
eficacia normativa, menciona que lo ideal es que se asemeje a cero, esto es que, en
si el articulo 1470° no deberia generar costos elevados a ninguna de las partes para
generar una solucion, sin embargo, si lo hay, ya que lo norma no es clara respecto
a como debe procederse a la prescripcion del articulo 1471: “(...) la indemnizacion
a cargo del promitente tiene el caracter de prestacion sustitutoria de la obligacion
(...)”, ya que al quedar a numerus apertus su interpretacion, puede ser muy costosa
su intervencion, ya que puede darse el caso, que con dolo perjudique el obligado al

promisario, siendo que no hay reglas para su eximicion de su responsabilidad.
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4.2. Contrastacion de las hipotesis
4.2.1. Contrastacion de la hipétesis uno.
La hipotesis especifica uno fue la siguiente: “Las externalidades del analisis

econdmico del derecho influirian de manera positiva al articulo 1470 del Codigo

Civil peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una argumentacion
juridica que permita discutir su contenido.

Primero.-Consideramos que el analisis econdmico del derecho es una
metodologia de analisis que aplica diferentes instrumentos de orden econdémico
para poder explicar los fendbmenos de naturaleza juridica y con ello poder encontrar
soluciones a los problemas que se presentan, cabe aclarar que dicho analisis implica
también el estudio de los efectos de las normas en base a la prediccion de la
conducta humana y con ello determinar la eficiencia de las formulaciones juridicas.

Segundo.-Los presupuestos del andlisis econémico del derecho son
trascendentales para poder efectuar un correcto analisis de los dispositivos
normativos en controversia por considerar su falta de eficiencia. Los mas
trascendentales son: las externalidades, costo-beneficio y eficacia normativa; en ese
sentido, es necesario el analisis de cada uno en relacion con la norma en discusion,
en nuestro caso la misma que corresponde a los articulos 1470°, 1471° y 1472° del
Cadigo Civil peruano.

En este apartado se analizara el primer presupuesto, el cual consiste en las
externalidades, que a su vez comprende las repercusiones positivas 0 negativas que
genera una norma juridica, por ejemplo, el hecho de que en una ciudad exista un
gran atractivo turistico, podemos ver que tiene repercusiones positivas, las cuales
no solo son para la ciudad, sino también pata en forma externa para los
microempresarios o incluso para los comerciantes informales que desean vender
algunos productos, a mas cantidad de turistas, mayor cantidad de beneficio. Un
ejemplo de repercusiones negativas pueden ser las empresas mineras o
constructoras que ocasionan perjuicios para la poblacién, tal como sucedié en la
ciudad de La Oroya por el caso de DOE RUN PERU.

Siempre dentro de las actividades que realiza el ser humano se van a
presentar repercusiones positivas o negativas, lo mismo sucede con las normas, es

decir, la norma puede generar mayor concientizacion dentro de una sociedad o
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puede generar molestias e incluso un desequilibrio, un ejemplo de este Gltimo es el
sueldo vitalicio de los expresidentes peruanos, por lo que, ello representa una
repercusion negativa para todos los demas que no tengan esa condicién. Tal como
lo dijimos cada norma puede ser positiva 0 negativa frente a los demas, debiendo
ser solucionar las implicancias negativas a fin de conseguir un equilibrio.

Tercero.-Para aplicar el presupuesto de las externalidades de los articulos
1470°, 1471° y 1472° del Cddigo, es preciso analizar primero las generalidades que
presentan en relacion a la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero.

La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero se encuentra prescrita
dentro del Codigo Civil peruano, en sus articulos 1470°, 1471°y 1472°, por el cual,
se entiende que la promesa del hecho de un tercero se trata de un mecanismo
contractual por el cual el promitente promete al promisario que un tercero se
obligaré o realizara.

Para abordar este tema, es necesario indicar lo que entendemos por el
contrato, ya que la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero es
considerado como un contrato, en su categoria de los hechos juridicos que trata los
acontecimientos que suceden en la realidad y se encuentras previstos en la norma
juridica al producir efectos juridicos. Los hechos juridicos se clasifican en funcion
al interés, los cuales de acuerdo a la doctrina son, que a su vez fueron ya explicados
en la primera parte de los resultados:

A. Hechos juridicos en sentido estricto.
B. Actos juridicos.
C. Actos de autonomia privada.

El Cédigo Civil nos prescribe que al contrato como: “es el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial”; lo que se entiende como una facultad otorgada por el ordenamiento a
los particulares a fin de que puedan vincularse con sus propias reglas, dicho poder
se entiende como autonomia privada. En ese sentido, la promesa del hecho de un
tercero se trata de un contrato autbnomo de garantia, el cual es asumido por el
promitente.

Cuarto.- Los sujetos que participan en el contrato de promesa del hecho de

un tercero son considerados como la parte fundamental de esta relacion juridica en
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torno a la validez y existencia de un contrato para conocer quien asume un
compromiso frente a quien y de que se trata la cosa que el sujeto se obliga a hacer.
Entonces, los sujetos en el contrato de promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero son:

A. Promitente.

B. Promisario.

C. Tercero.

La promesa del hecho del tercero prescrito dentro del articulo 1470 del
Cadigo Civil es un contrato por el cual una de las partes (promitente) promete a la
otra (promisario), que un tercero realizard un determinado hecho y en caso de no
llevarlo a cabo el promitente debera pagar una indemnizacion al promisario.

El primer cuestionamiento que resulta al respecto es si la promesa del hecho
del tercero se trata 0 no de una obligacion, dilucidar ello es importante a fin de ver
si es una obligacion de medios o resultados. En caso de tratarse de una obligacion
de medios, el promitente tendra el deber de respaldar su diligencia por medio de
pruebas con el objetivo de librarse de indemnizar por el incumplimiento del tercero;
en caso de tratarse de una obligacion de resultados, el promitente se exonera de
indemnizar cuando el tercero no pudo llevar a cabo el hecho por causa de un caso
fortuito o fuerza mayor. De ello se desprende determinar si se trata de una
indemnizacidn o un resarcimiento en caso el tercero no lleve a cabo el hecho; pues
en el primer caso se aplicaran las reglas del contrato y en el segundo las reglas de
la responsabilidad por motivo del incumplimiento de la obligacion.

Quinto.- La naturaleza juridica de la promesa del hecho del tercero tal como
lo dijimos se encuentra prescrito en los articulos del 1470° al 1472° del C.C. El
1470 nos prescribe que: “Se puede prometer la obligacion o el hecho de un tercero,
con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si
el tercero no asume la obligacion o no cumple el hecho prometido,
respectivamente”; se trata de un hecho juridico con efecto juridico abstracto que
implica una indemnizacién al promisario en caso el tercero no cumpla con ello o no
realice el hecho prometido, dicha indemnizacion se trata de una prestacion
sustitutoria de la obligacion o del hecho del tercero, lo que implica la sustitucion de

alguna manera la falta de cumplimiento del tercero frente al promisario en base al
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articulo 1471, dicho monto puede ser pactado en forma anticipada, tal como nos
indica el articulo 1472.

De las diferentes teorias que se maneja, concordamos con la que nos indica
que la promesa del hecho del tercero se trata de un contrato por el cual el promitente
asume un riesgo frente al promisario que un tercero ejecutara un determinado
hecho, dicha promesa es una garantia que asume el promitente por la naturaleza
juridica que presenta este tipo de contrato, el cual se entiende como uno de
caracter autonomo de garantia. Entonces, cuando el hecho del tercero es
incumplido, el promitente debera cumplir con la indemnizacion por medio de un
pago de carécter econémico que depende del costo del hecho del tercero, cabe
resaltar que dicho pago no es un resarcimiento, pues no se incumple ninguna
obligacion. Sobre el promisario basicamente recae un derecho potestativo que le
permitira exigir un pago indemnizatorio ante el incumplimiento de un hecho por
parte del tercero, a pesar de no haber sufrido dafio alguno; por lo que, el promitente
se ve inmerso en una situacion juridica de sujecion cuando el promisario accione su
derecho potestativo para pedir la indemnizacion, el cual es parte de la tutela juridica
sustancial.

Sexto.- En cuanto a la relacion con el articulo 1471°, que nos prescribe que:
“En cualquiera de los casos del articulo 1470°, la indemnizacion a cargo del
promitente tiene el caracter de prestacion sustitutoria de la obligacion o del hecho
del tercero”; el cual nos indica que cuando el promitente no logra la obligacion o el
hecho del tercero surgird y sera necesario que el promitente indemnice al
promisario, el cual sirve como una prestacion sustitutoria como consecuencia de
una accién gue no ocasiond el hecho o ante la omision.

En la doctrina se considera necesario mencionar la situacion juridica
subjetiva, la cual implica una situacion juridica de un sujeto a quien la norma se
asegura que vera satisfecho su interés econémico o moral, por ejemplo: el contrato
de hospedaje, donde el hospedante posee el derecho de ver satisfecho su interés
mediante el pago de una retribucion, asimismo el huésped posee el interés de
disfrutar de un albergue normal y adecuado, entre otros servicios. En esa misma

linea, para un mejor andlisis de dicho articulo fue preciso dilucidar algunos temas
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tales como: derecho de crédito, obligacion, derecho potestativo, tutela juridica
sustancial y resarcimiento e indemnizacion.

Sin embargo, cabe precisar aqui la diferencia que existe entre
indemnizacion y resarcimiento; para lo cual emplearemos el aporte del Doctor
Leysser Ledn comoamicus curiae del Tercer Pleno Casatorio, el cual establece
la diferencia de la siguiente manera:

En la indemnizacion no es necesario imputar la responsabilidad civil, ni
tratar de la culpabilidad o imputacién por el incumplimiento o por un ilicito, pues
dicha figura tiene como fuente exclusiva a la ley y hay una valorizacion de los dafios
ocasionados o también se puede fijar un valor con un criterio de equidad; entonces,
queda claro que no podemos advertir los elementos del juicio de responsabilidad
como son: el dafio, la causalidad y el criterio de imputacion. En cuanto al dafio,
podemos decir que la separacion de hecho por si solo no significa un dafio resarcible
desde el punto de vista de la responsabilidad civil, no configurandose entonces un
dafio material (dafio emergente y lucro cesante) o un dafio moral (padecimiento
animico, sufrimiento, dolor y violacion del derecho de la personalidad).

Por otro lado, el resarcimiento indica la compensacion que debe asumir un
sujeto que se encuentra dentro de una situacion juridica subjetiva de desventaja,
como consecuencia de haber ocasionado una consecuencia dafiosa siempre que se
demuestre la existencia de cada uno de los elementos de la responsabilidad civil.

Al respecto, podemos indicar que en la promesa del hecho de un tercero
opera la indemnizacion para el primer supuesto y el resarcimiento para el
segundo supuesto, ello por el incumplimiento el hecho del tercero que lo asume
el promitente, pues este Ultimo se encuentra en una situacion de sujecion que
lo lleva a asumir el pago de dicha indemnizacién.

En pocas palabras, la diferencia radical es que en la indemnizacion: (i) se
omitira el dolo o la culpa, (ii) no se dirige a resarcir el dafio en si mismo, (iii) tiene
un supuesto de hecho que la ley lo ha establecido, (iv) se recurre a la equidad para
cuantificar el monto dinerario, (v) la cuantia no es correspondiente al dafio causado,
llegando a ser incluso mucho menos del dafio en si mismo, (vi) solo cabe una
compensacion dineraria, (vii) la extension de la compensacion es genérica o

reequilibradora; mientras que en el resarcimiento es todo lo opuesto.
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Séptimo. - Con relacion al articulo 1472° que prescribe: “Puede pactarse
anticipadamente el monto de la indemnizacidon”, lo que sencillamente se puede
entender que en la promesa del hecho de un tercero es posible anticipar el monto de
la indemnizacion en la promesa.

En torno al presupuesto que justifica la indemnizacién como una sancion de
la promesa, podemos decir que se trata de un intercambio entre la promesa y la
prestacion del promisario, es decir, la reciprocidad de sacrificios economicos, la
que es por una eleccion consciente. De lo dicho, podemos distinguir claramente la
indemnizacién del resarcimiento, en relacién a la promesa del hecho de un tercero
existe la obligacion de indemnizar, la cual implica restituir una parte de la riqueza
que haya perdido el promisario por la iniciativa emprendida y que forma parte del
efecto legal de la declaracion después de ver el incumplimiento del hecho del
tercero; el resarcimiento que representa un valor del dafio implica las diversas
consecuencias inmediatas y directas que se originan por la falta de cumplimiento
de una obligacién de hacer, dicho dafio es posible de ser resarcido tal cual sefiala
las reglas que regulan el ilicito contractual, siempre en cuando el promitente sea
responsable y que de forma dolosa o culposa haya obstaculizado el evento.

Cuando el tercero no lleve a cabo el hecho, el promitente se encuentra en
una situacion de sujecion a fin de asumir el pago de un monto indemnizatorio, dicho
pago implica un valor econdémico del coste del hecho del tercero. Por consiguiente,
el pago no es un resarcimiento, ya que no se ha incumplido ninguna obligacion,
pero si una indemnizacién exigida por el promisario como un derecho
potestativo a pesar de que el promitente no afecto directamente con un dafo.
Es decir, el promitente cae en una situacién juridica de sujecion al momento
que el promisario realice el ejercicio de su derecho potestativo de
indemnizacidn, el cual se trata de una tutela juridica sustancial.

Octavo.-Habiendo teorizado las concepciones generales tanto del analisis
econdmico del derecho y de los articulos 1471° al 1472° del Cadigo Civil referente
a la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, corresponde analizar dicho
articulos aplicando el primer presupuesto del AED (externalidades).

Es preciso indicar que el articulo 1470° presenta dos situaciones:
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A. La primera que indica la promesa de la obligacion es cuando el tercero no
acepta realizar la obligacion que previamente habian pactado entre el
promitente y el promisario, que incluso ya habia un pago adelantado.
Incluso si hablamos de la naturaleza de la indemnizacion, la norma nos dice
que se trata de una prestacion sustitutoria y ello nos lleva a la siguientes
interrogante en el caso que el tercero no haya querido o no haya podido
realizar un mueble en especifico que estaba valorizado en tres mil soles y
dos mil soles por las gestiones del promitente, haciendo un total de cinco
mil soles, ¢Al tratarse de una prestacion sustitutoria, el promitente debe
cubrir la totalidad del valor del mueble a realizar? y la otra pregunta seria
¢el promitente debe devolver los cinco mil soles o solo tres mil soles?. Con
respecto a la primera pregunta, de ser afirmativo ello seria injusto para el
promitente al asumir tal cantidad, pues su labor era realizar las gestiones
para conseguir que el tercero se obligue y no la ejecucién en de la
obligacion; asimismo, no podemos dejar de lado las gestiones efectuadas
por el promitente, por lo que solo corresponderia devolver el valor del
mueble a realizar en caso se haya efectuado un pago adelantado y el resto
es el pago que corresponde al promitente por las gestiones, claro esta que
ello debe estar corroborado, ello responde a la segunde interrogante. Tal
como vimos, estas situaciones planteadas no se encuentran previstas en la
norma, por lo que, puede ser interpretada en forma negativa y generar
perjuicios para el prominente.

B. La segunda situacion es cuando ya habia aceptado el tercero realizar la
obligacion; sin embargo, no llega a cumplir con tal hecho, ello puede
deberse a que murio, se enfermd o simplemente ya no quiera, para lo cual
seria necesario analizar cada caso y evaluar si se trata de una situacién de
caso fortuito o fuerza mayor, es decir, una causa no imputable que haya
impedido su ejecucion y frente a ello si corresponde una indemnizacion o
el resarcimiento, asi como también plantear la responsabilidad solidaria
del tercero al caso se compruebe la mala fe en la inejecucion de la
obligacion. Como vemos, en este supuesto el legislador al considerar

simplemente la indemnizacion, se ha previsto de los supuestos y
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presupuestos para cada situacion a presentarse y ello perjudica a una de las

partes de esta relacion.

Para ambos casos la ley no hace diferencia y plantea simplemente la
indemnizacidn sin criterio alguno, lo que a su vez conlleva a generar una desventaja
para el promisario.

Entonces, si aplicamos el criterio de las externalidades dentro de los
articulos citados, podemos decir en sentido estricto que las repercusiones son
negativas, que perjudican en mayor medida al promitente y lo coloca en una
situacion de desventaja, ello se debe en primer lugar a que no se ha valorado
correctamente las situaciones que nos deja la norma, tampoco las consecuencias
que generan ello y por altimo se tiene a la indemnizacion como una solucion general
sin diferenciarla del resarcimiento, el cual también podria ser aplicado en
determinas situaciones.

En tal sentido, las externalidades son en mayor medida negativas para las
partes vinculantes y en mayor medida para el promitente, siendo necesario
continuar analizando con los otros criterios del analisis econdmico del derecho para
plantear la modificacion o de ser el caso la derogacion de los articulos analizados.

Por lo que, se hace necesario establecer para cada supuesto una
consecuencia razonable con criterio, para el primer caso corresponde la
indemnizacidn porque se adecua con lo que hemos indicado de manera precedente,
asimismo seria preciso indicar el plazo de 05 meses como limite y posterior vendria
el resarcimiento; pero el punto fundamental es fijar el pago por las gestiones de
tramite que realiza el promitente con el tercero, el que a su vez deberé ser probado
ante el promisario.

Por todo lo esgrimido, confirmamos la hipdtesis planteada, porque gracias
al andlisis de las externalidades que nos deja el andlisis econémico del derecho
hemos podido verificar que en la promesa de la obligacion de un tercero se genera
repercusiones negativas en mayor medida para el promitente, porque la norma no
es clara respecto al como debe valorarse con la indemnizacién que debe pagar el
promitente; por lo tanto, las externalidades del AED influyen de manera positiva al
articulo 1470° del Codigo Civil, a fin de que exista un ajuste razonable en las

repercusiones econdémicas de cada una de las partes.
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4.2.2. Contrastacion de la hipotesis dos.
La hipdtesis especifica dos es el siguiente: “El costo-beneficio del analisis

econdémico del derecho influiria de manera positiva al articulo 1470 del Codigo

Civil peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusion sobre su
contenido.

Primero.-Mediante el considerando PRIMERO del objetivo uno se
determind que los presupuestos mas abordados del analisis econdmico del derecho
son tres: las externalidades, costo-beneficio y la eficacia normativa, por lo que ya
habiendo abordado el primero nos compete ahora el segundo que es costo-
beneficio.

Segundo.- Por costo-beneficio se entiende a los planes que pueda generar
una persona sobre determinada necesidad, en base a los pros y contra y ello
permitira que pueda tener la poblacion una mejor vision o amplitud de lo que le
conviene, son los factores que impulsan a obtener felicidad o infelicidad. Casi
siempre en nuestra vida cotidiana no efectuamos dicho andlisis y solo consideramos
los beneficios inmediatos dejandose de lado los costos.

Esta deficiencia también es parte del legislador que solo nos hace creer que
tenemos beneficios, pero en realidad no existe ello solo tenemos obligaciones y
muestra de ello son las normas que actualmente son dejadas de lado y no cumplen
con su objetivo, por ejemplo, la Ley BIC. En consecuencia, dicha norma no presenta
ningun beneficio y ello no es correcto.

En conclusidn, el costo-beneficio implica la obtencidn de los beneficios y
en caso de no obtener beneficios podremos decir que no se ajusta a ello, y por
consiguiente, la norma no seré justa ni beneficiaria.

Tercero.- Habiendo resumido en lo que consiste el presupuesto de costo-
beneficio, es pertinente analizar si los articulos 1470 °, 1471 ° y 1472 del Cédigo
Civil presentan algin beneficio hacia quienes esta dirigido.

En primer lugar, vemos que la figura de la promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero esté dirigido a las personas que desean celebrar un contrato
para satisfacer sus intereses, siendo las partes de ello: el promitente, el promisario

y el tercero, pero cabe recordar la relacion directa y valida solo es entre el
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promisario y el promitente, quedando fuera de ello el tercero, pues en ningun
momento ha participado manifestando su voluntad.

En segundo lugar, ya podemos evidenciar que dentro del articulo 1470 del
Cadigo Civil en general, es decir, para los dos supuestos que mencionados, se
denotan mas costos que beneficios, pues al vincularse el promitente corre el riesgo
de que el tercero no acepte o no cumpla con la obligacion, por lo que, tendria que
indemnizar al promisario y se veria perjudicado econémicamente, ya que dicha
indemnizacién tiene caracter sustitutorio y la norma aun no ha dejado claro los
criterios para evaluar tal indemnizacion, por lo que, celebrar este tipo de contrato
no genera ningun beneficio para el promisario al no establecer los gastos de
gestion, por el contrario acarrearia a costos elevados al asumir la totalidad de la
indemnizacidn sin criterio alguno, tampoco se establece nada con respecto a los
gastos de gestion que lo asume el promitente.

Por lo tanto, se confirma la hipétesis, porque a través del anlisis de costo
beneficio del AED, logramos verificar que celebrar tal contrato Gnicamente genera
mas costos que beneficios para el promitente, al no fijar ningun criterio con relacion
a laindemnizacion y al dejar de lado los gastos de gestion que incurre el promitente,
siendo lo correcto en primer lugar aclarar que la indemnizacion opera mientras no
haya transcurrido el plazo fijado (05 dias) o en su defecto el plazo ampliado,
posterior a ello si el tercero continua sin aceptar a obligarse, nos veriamos frente a
un resarcimiento, esto considerando que el derecho no puede amparar expectativas;
y en segundo lugar es preciso establecer dentro del contrato el pago por los gastos
de gestion a favor del promitente, a fin de que resulte transparente, por lo que, este
presupuesto del AED influye de manera positiva al articulo 1470° del Cédigo Civil.

4.2.3. Contrastacion de la hipotesis tres.

El objetivo tres es la siguiente: “La eficacia normativa del analisis

econdmico del derecho influiria de manera positiva al articulo 1470 del Codigo

Civil peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusion que permita
probar su contenido.
Primero.-Mediante el considerando PRIMERO del objetivo uno

habiamos fijado los tres principales presupuestos del analisis econémico del
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derecho a fin de analizar los articulo 1470°, 1471° y 1472° del Cédigo Civil, por lo
que ahora nos toca ver el ultimo que es la eficiencia normativa.

Dentro de la eficiencia normativa se encuentran el Optimo de Pareto y los
costos de transaccién o Teorema de Coase, el primero se trata de una mejora de
situacion sin que el otro empeore y cuando ya no pueda ser mejorado nuestra
situacion obtenida podemos decir que nos encontramos ante este presupuesto; el
segundo indica que los costos de transaccion tienen que ser igual a cero y ello no
tiene nada que ver con las finanzas, sino con el esfuerzo, tiempo y toda accion que
pueda repercutir en determinada situacion, lo cual conlleva a entender que una
norma no tiene que resultar o presentar inconvenientes para ninguna de las partes
en su ejecucion, siendo ello asi, el camino no debe ser burocratico, amplio o
complicado.

Tercero.-Habiendo desarrollado ello, es necesario observar si los articulos
mencionados cumplen con este Gltimo presupuesto del analisis econémico del
derecho.

Tal como lo dijimos, el articulo 1470° nos prescribe dos situaciones.

A. La primera que consiste en el que el tercero desde un inicio no quiere o
no puede obligarse a realizar un determinado hecho, por lo que, el
promitente debera pagar una indemnizacién al promisario; en este caso
la norma no nos menciona nada acerca de los gastos de gestion que
pueda realizar el promitente para convencer al tercero, por lo que nos
preguntamos ¢el promitente deberd asumir la totalidad?, ¢Qué sucede
con los gastos de gestion efectuados por el promitente?;asimismo hay
conflicto con el hecho de considerar como una indemnizacion de
caracter sustitutorio.

Ante ello, podemos decir que el Optimo de Pareto no se cumple en el
articulo 1470°, 1471°y 1472°, puesto que al celebrar este contrato entre
el promitente y el promisario, vemos que uno de ellos mejorara su
condicion actual, pero a la vez el otro se vera empeorado, pues si el
tercero no desea obligarse corresponde al promitente pagar dicha
indemnizacion disminuyendo su patrimonio personal, lo contrario seria

si ninguna de las partes sale perjudicada al celebrar este contrato. Por lo
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que, en el actual caso, vemos un desequilibrio en mayor medida para el
promitente al no fijar los gastos de gestion dentro del contrato.

Ahora bien, no plantear un plazo para concebir el inicio del
resarcimiento es perjudicial para el promisario, quien se crea
expectativas de una posible aceptacion por parte del tercero, por lo que
seria preciso plantear 05 dias para el promitente logre que el tercero
acepte obligarse, de lo contrario sera aplicable el resarcimiento a menos
que las partes hayan ampliado dicho plazo y con relacion a la ausencia
de fijacion de los gastos de gestion, el promisario puede verse afectado
al no poner un limite, del cual el promitente pude aprovecharse y cobrar
de mas, siendo preciso limitar ello dentro del contrato.

Con relacion a los costos de transaccion, los cuales deben ser igual a
cero, podemos decir que el articulo 1470° y los otros representan una
repercusion negativa al generar inconveniente para el promitente y no al
promisario, debido a el promisario esta corriendo con todo el gasto y
ello genera costos muy elevados en cuanto a lo econémico, tiempo y
otros aspectos que tendra que invertir para convencer al tercero a
obligarse; por otro lado, podemos denotar que los gastos del promisario
si son igual a cero, pues en ningin momento invirti6 nada para la
ejecucién de la obligacidn, solo para los gastos de gestion; en ese
sentido, tampoco se cumple con el Teorema de Coase y es preciso para
ello plantear la indemnizacion antes de los 05 dias, porque transcurrido
ello o el plazo ampliatorio corresponde el resarcimiento.

En la segunda situacion también sucede lo mismo, pues en ese caso ya
el tercero habia aceptado previamente la obligacion, solo que por
diversos motivos o simplemente porque ya no quiso no realizar tal
situacion; en este punto se ha omitido hacer una valoracion correcta si
realmente corresponde la indemnizacion o si se trata de un
resarcimiento, por ejemplo ¢Qué pasa si el tercero muere o si sufre un
accidente o simplemente si ya no quiere realizar tal hecho?

En tal sentido, vemos que no se cumple con el Optimo de Pareto, ni

tampoco con los costos de transaccién que nos menciona Coase, por el
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contrario observamos una mayor desventaja para el promitente que sin
considerar ninguna circunstancia, ni criterio debe indemnizar al
promisario, pues no se consideran las situaciones que impiden la
ejecucion de la obligacion, las cuales no resultan imputables a las partes,
entre ellos tenemos al caso fortuito o fuerza mayor, aunado a todo ello
de comprobarse la responsabilidad del tercero, también debe responder
como un tercero solidario a fin de no perjudicar solamente al promitente.
Es preciso también indicar que podrian presentarse algunos
inconvenientes para el promisario, pues concebir solo la indemnizacion,
no es correcto para los casos en donde el tercero sin causa alguna no
desea continuar con la ejecucion de la obligacion y en este caso los
costos de transaccion si pueden ser mayores para el promisario y para el
promitente al haber invertido por ejemplo en un proyecto y por el no
cumplimiento puede ser demandado.

En ese sentido, corresponde en sentido general prescribir que se trata de
un resarcimiento por parte del promitente, quien podra accionar frente
al tercero y solicitar el monto pagado o de lo contrario indicar que se
trata de un caso fortuito o fuerza mayor.

Por lo tanto, se confirma la hipotesis, porque logramos observar que los
articulos citados no cumplen con el presupuesto de eficiencia normativa del AED,
ello se debe a que si bien es cierto ese tipo de contratos permite mejorar la situacion
del promisario, tenemos también un empeoramiento de la situacién del promitente
que asume en todos los casos el pago de una indemnizacién ante el incumplimiento
del tercero, a su vez se genera una serie de gastos para el promitente que debe
convencer al tercero; por lo que este presupuesto del AED analizado influye de
manera positiva al articulo 1470 del Cadigo Civil peruano.

4.2.4. Contrastacion de la hipétesis general.

La hipotesis general fue: “El analisis econémico del derecho influiria de
manera positiva en el articulo 1470 del Cddigo Civil peruano”, el cual, tras haber
ya contrastado las tres hipotesis especificas, se esta apto para poder asumir una
postura cientifica en torno al problema descubierto por medio de los siguientes

argumentos:
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Primero.- A fin de proyectar una decision en torno a la contratacion de la
hipétesis general, es pertinente evaluar el peso de cada hipoétesis especifica, debido
a que puede presentarse la situacion de que a pesar de haber convalidado dos de tres
hipdtesis, el que se dejo apartado tenga una mayor fuerza para declinar la hipétesis
general o la situacion descrita puede ser a la inversa, que frente a dos hipdtesis
dejadas de lado de tres, solo uno se haya podido confirmar y ello resultara suficiente
a fin de ratificar la hipotesis general; finalmente, luego de comprender el entorno
de lo descrito, podemos aducir que estamos frente a la “teoria de la decision”, la
cual necesita ser puesta en debate en base al peso de cada hipotesis, cuyo objetivo
es concebir el mejor camino del presente trabajo de tesis.

Segundo.- En ese contexto, el peso de cada hipoétesis es de 33.3%, asimismo
goza de la caracteristica de ser copulativa, lo cual implica, si una hipotesis se
rechazaba, las demas también resultarian rechazadas, al seguir la suerte del
principal, debido a que pretendemos que todas las premisas del analisis econémico
del derechos funcionen en forma positiva dentro del escenario de la promesa de la
obligacion o el hecho de un tercero y al poder corroborar que en todos los escenarios
son positivos, se concluye que efectivamente la hipdtesis general es confirmada.

Por lo tanto, era preciso solo una hipétesis para ser confirmadas, a fin de
que las otras sean confirmadas, debido a que al tener cada una de las hipétesis el
porcentaje del 33.3%, al 100% podemos aseverar que la hipotesis general también
se confirma.

4.3. Discusion de los resultados

El trabajo de investigacién ha demostrado que existe una desventaja para
la situacion juridica del promitente, dado que:

1. No hay criterios especificos para cubrir la indemnizacion cuando el tercero
no quiere asumir la obligacién con el otro contratante, a pesar que por
induccion la doctrina legislativa haya estipulado que dicho contrato no es
por resultado, sino por medios.

2. Los articulos que vienen siendo analizados presentan dos presupuestos, lo
que a su vez conlleva a tener consecuencias diferentes como la
indemnizacion y el resarcimiento, situacion que no se ha diferenciado pues

la indemnizacion sirve para eliminar el incremento indebido de un
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patrimonio, mientras que el resarcimiento busca la restitucion del
patrimonio afectado y el restablecimiento de una situacion perjudicada, por
lo que en este Ultimo si se analizan los elementos de la responsabilidad civil.

3. La indemnizacién y el resarcimiento también se fijan en funcion a las
expectativas del promisario, por lo que de una indemnizacion con el paso
de los dias puede pasar a un resarcimiento, ello depende también de cada
situacion.

4. Es evidente que la disposicion analizada no resulta eficiente, debido a que
no se cumple con los presupuestos del andlisis econdmico del derecho
(externalidades, costo-beneficio y eficacia normativa).

5. Es necesario la modificacion de los articulos 1470 y la derogacion de los
articulos 1471 y 1472 del Cddigo Civil a fin de considerar criterios la fijar
la indemnizacion, ademéas de reconocer la necesidad de emplear el
resarcimiento para algunos supuestos, con la modificacion también cabe
dejar de lado “la indemnizacidn sustitutoria”, pues como lo analizamos ello
es oportuno; y para el caso del articulo 1472 cabe la derogaciéon, pues con
las modificaciones anteriores ya no da cabida la prescripcion actual.
Asimismo, es preciso indicar que las situaciones que nos prescribe el

articulo 1470 del Cadigo Civil son fundamentales a identificar a fin de establecer
los criterios para cada caso, los cuales son:
A. Promesa de obligacion de un tercero
En este caso, el promitente debe encargarse de convencer al tercero para
realizar una determinada obligacion (dar, hacer o no hacer) a favor del
promisario, por lo que puede terminar en que el tercero no quiera o no pueda
obligarse.

B. Promesa de un hecho de un tercero

Es como una segunda etapa, cuando ya el tercero aceptd realizar la
obligacion e incluso puede encontrarse ejecutandolo, pero puede presentarse
en ese camino algun inconveniente que impida a seguir ejecutando la
obligacion o simplemente que ya no quiera continuar con ello, pero como
sabemos la relacion entre el promisario y el promitente continua, por lo que

el promitente debe encargarse de que el tercero cumpla con ello.
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Como autocritica en la presente investigacion fue no contar con
expedientes sobre la promesa de la obligacién o el hecho de un tercero para poder
analizar como se ha estado motivando las sentencias en cuanto a la indemnizacion
imputada al promitente; por otro lado, la bibliografia en la cual se han presentado
concepciones bésicas que no permiten dilucidar el problema principal, pues las
posturas que se manejan abordan el tema en sentido estricto sin considerar las
situaciones de ese tipo de contrato, asimismo la indemnizacidn prevista no presenta
ningun criterio para su aplicacion, tal como lo hemos podido consignar dentro del
andlisis descriptivo de resultados de los objetivos, ante ello, se tuvo que hacer un
andlisis con los presupuestos del andlisis econémico del derecho para poder
responder a lo esgrimido hasta ahora, pero claro, no es una teoria estandar sin
fundamento alguno, sino que se ha motivado desde en los considerandos del analisis
descriptivo de resultados de los objetivos, siendo que, cualquier interesado puede
analizar y refutar si fuera el caso.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, tales como del investigador Bullard
(2019) cuto titulo de investigacion es “Analisis econémico del derecho”, cuyo
aporte fue el andlisis exhaustivo respecto a la corriente del Anélisis Econdémico del
Derecho, desde sus origenes hasta el impacto que éste tiene en nuestro pais,
especificamente la afectacion respecto a los érganos del Estado, asimismo, se lleva
a cabo el analisis en torno a la responsabilidad civil extracontractual y los contratos,
asi como también se desarrollan las principales criticas que versan sobre tal
corriente.

En tal sentido, consideramos esta investigacién como la mas trascendental
para el desarrollo de nuestro trabajo, en vista de que el autor expuesto es el maximo
exponente de la corriente del andlisis econdmico del derecho, asimismo es quien
nos deja una postura sencilla para aplicar los presupuestos del AED; sin embargo,
el unico inconveniente que hemos encontrado en ello es que no plantea una
definicion clara y precisa de lo que es dicha corriente, pues haciendo una
comparacion con otros autores de la doctrina se llega a evidenciar una
disconformidad al respecto; lo cual implica que si es posible aplicar otras

investigaciones a la par, pero tomando como base a esta investigacion que dentro
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de todo se considera como la mas completa desde un punto de vista general y
especifico que aborda el andlisis econdmico del derecho en los contratos, tema
central de nuestra investigacion.

Por otro lado, tenemos otra investigacion nacional de Luna (2020) cuyo
titulo fue titulada“El resarcimiento por dafio moral en edicion al mecanismo
indemnizatorio previsto frente al despido”, cuyo propdsito fue el analisis que se
Ileva a cabo sobre la figura de la indemnizacién frente a los despidos arbitrarios en
nuestro ordenamiento juridico peruano, dado que en ocasiones la indemnizacion y
el resarcimiento son tratados como sinénimos y ello genera una confusion para los
operadores de justicia y las partes que intervienen en ello.

Véase que el autor en mencion desarrolla un tema trascendental dentro del
derecho, el cual corresponde a la indemnizacion y el resarcimiento que en muchas
de las disposiciones normativas se vienen considerando como sinénimos, a partir
de ello hemos logrado evidenciar que se aplican tales figuras sin considerar criterio
alguno, lo que conlleva a tener graves problemas que implican normas ineficientes
por ser inconsistentes; por lo que, toda investigacion no solo debe abordar los
aspectos generales de los temas expuestos, sino que debe analizarse en cada caso la
situacion para hacer el correcto uso de la indemnizacion y el resarcimiento.

Lo dicho, es muy buen punto de partida, pero hasta el momento no contamos
con ninguna investigacion referida al tema central de la promesa de la obligacién o
el hecho de un tercero en torno al analisis econémico del derecho, por lo cual,
nuestra investigacion aborda ello para poder dar respuesta a ello.

Finalmente, como investigacion internacional se tiene “Sobre el poder
explicativo del analisis economico del Derecho” del investigador Pascual (2019),
quien contribuyo con profundiza los conocimientos respecto al Analisis Econdmico
del Derecho, especificamente respecto a la funcién normativa, predictiva y
explicativa que puede cumplir, asimismo la importancia que el AED representa para
los operadores juridicos.

De hecho, ello corrobora con lo que mencionamos, en relacion a que el
analisis econdmico del derecho es fundamental para analizar las normas e
instituciones juridicas a fin de comprobar su eficacia dentro de la sociedad; sin

embargo, es preciso en dicho analisis aplicar los presupuestos para entender mejor
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la problemética, tales como las externalidades, costo-beneficio y la eficacia
normativa que fueron aplicados a nuestra investigacion.

Los resultados obtenidos sirven para que el juez y los justiciables puedan
resolver con mayor grado de cientificidad y objetividad respecto la controversia que
pueda surgir en los contratos de la promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero, limites, criterios y repercusiones que habria cuando se genere una
indemnizacién aludida al promisario.

Lo que si seria provecho es que futuros investigadores promuevan un
estudio sobre la admisibilidad de crear contratos que puedan en un futuro ocasionar
para los terceros, obligaciones que terminen convirtiéndoles en deudores, ello
considerando que nadie puede obligar a otro a cumplir algo que no se ha
comprometido en forma personal, es decir, un analisis macro en comparacion con
las legislaciones extranjeras y a fin de evidenciar las orientaciones y el manejo que
cada sistema.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de lo mencionado es necesaria la modificacion del
articulo 1470° y la derogacion de los articulos 1471° y 1472° del Codigo Civil
peruano para que, a partir de su modificacion, rece:

“Articulo 1470°.- Promesa de la obligacion o del hecho de un tercero

Se puede prometer la obligacion o el hecho de un tercero, en base a dos

supuestos, el primero cuando el promitente aun no logra que el tercero

asuma la obligacion queda obligado a indemnizar al otro contratante (antes
de los 5 dias habiles), pero si transcurrido el plazo de los cinco (05) dias
hébiles continGa sin aceptar el tercero, correspondera al promitente
resarcir al promisario, salvo que las partes decidan ampliar dicho plazo
en el contrato o en otro contrato para aplicar el resarcimiento; el
segundo supuesto se da cuando el tercero no cumple con el hecho
prometido, el promitente queda obligado al resarcimiento y en forma
solidaria con el tercero, en caso de que éste ultimo haya obrado de mala
fe, e incluso si se demuestra haber contubernio entre el tercero y el

promisario, el promitente quedaréa exento de cualquier responsabilidad
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y al contrario, el podra iniciar el resarcimiento al tercero y/o
promisario, ya que estos pagaran solidariamente.

Procede pactar anticipadamente el monto de los gastos de gestion para
el promisario, el cual de ningiin modo puede sobrepasar de la mitad del
valor de la obligacion principal, asimismo dicho monto no sera
indemnizado al promisario si el promitente acredita con documentos

vélidos la gestion realizada.”[La negrita es la incorporacion]

“Articulo 1471°.- Derogado”

“Articulo 1472°.- Derogado™.
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CONCLUSIONES
Se analiz6 que el analisis economico del derecho influiria de manera
positiva en el articulo 1470 del Cadigo Civil peruano, porque a través de sus
presupuestos permite comprobar que tal disposicion genera una desventaja
para el promitente al no considerar algunos presupuestos basicos,
conllevando a tener una norma ineficiente.
Se identificé que las externalidades del analisis economico del derecho
influirian de manera positiva al articulo 1470 del Cddigo Civil peruano, en
base a que se dicha norma presenta repercusiones negativas en mayor
medida para situacion juridica del promitente, pues no se hace referencia a
ningun criterio para la indemnizacion en caso el tercero no quiera obligarse
0 no cumpla con tal hecho.
Se determind que el costo-beneficio del analisis econdémico del derecho
influirian de manera positiva al articulo 1470 del Cédigo Civil peruano, en
razén de que se generan mas costos que beneficios para el promitente, al no
haberse fijado ningan criterio de indemnizacion, este debe asumir la
totalidad y ademas la norma dejé de lado los gastos de gestidn que incurre
el promitente para convencer al tercero.
Se describié que la eficacia normativa del analisis econémico del derecho
influirian de manera positiva al articulo 1470 del Codigo Civil peruano,
debido a que no se cumple con el Optimo de Pareto y los costos de
transaccion, pues se puso en evidencia que puede mejorar la situacion del
promisario, pero a costas del menoscabo del promitente; asimismo la
ejecucion de dicho contrato implica una serie de inconvenientes y
dificultades para el promitente y en alguna medida para el promisario al no

ser clara la norma.



125

RECOMENDACIONES

Se recomienda difundir los resultados de esta investigacion en los campos
academicos, sea estos a través de articulos de investigacion, disertaciones,
clases universitarias, entre otros.
Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
del derecho después de modificar mediante la incorporacién de textos al
articulo 1470, 1471 y 1472 del Codigo Civil.
Se recomienda tener cuidado con las consecuencias al aplicar los
presupuestos del analisis economico del derecho para el estudio de los
articulos 1470°, 1471° y 1472° del Codigo Civil que conlleven a la
conclusién de la modificacion y derogacion de los mismo por resultan
ineficientes, lo cual es contraproducente en mayor medida para una de las
partes (promitente), pues la sociedad en general goza de un respaldo al
momento de efectuar contratos para satisfacer sus intereses.
Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
modificacion del articulo 1470° y la derogacién de los articulos 1471° y
1472° del cddigo civil, siendo de la siguiente manera:

“Articulo 1470°.- Promesa de la obligacion o del hecho de

un tercero

Se puede prometer la obligacion o el hecho de un tercero,

en base a dos supuestos, el primero cuando el

promitente aun no logra que el tercero asuma la

obligacion queda obligado a indemnizar al otro contratante

(antes de los 5 dias hébiles), pero si transcurrido el plazo

de los cinco (05) dias habiles continta sin aceptar el

tercero, correspondera al promitente resarcir al

promisario, salvo que las partes decidan ampliar dicho

plazo en el contrato o en otro contrato para aplicar el

resarcimiento; el segundo supuesto se da cuando el

tercero no cumple con el hecho prometido, el promitente

gueda obligado al resarcimiento y en forma solidaria

con el tercero, en caso de que éste ultimo haya obrado
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de mala fe, e incluso si demuestra haber contubernio

entre el tercero y el promisario, el promitente quedara

exento de cualquier responsabilidad y al contrario, el

podra iniciar el resarcimiento al tercero y/o promisario,

ya que estos pagaran solidariamente.

Procede pactar anticipadamente el monto de los gastos

de gestion para el promisario, el cual de ningin modo

puede sobrepasar de la mitad del valor de la obligacion

principal, asimismo dicho monto no sera indemnizado

al promisario si el promitente acredita con documentos

validos la gestion realizada.” [La negrita es la

incorporacion]

“Articulo 1471°.- Derogado”.

“Articulo 1472°.- Derogado”.
Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion versado en estudiar
la admisibilidad de crear contratos que puedan en un futuro ocasionar para
los terceros, obligaciones que terminen convirtiéndoles en deudores, ello
considerando que nadie puede obligar a otro a cumplir algo que no se ha
comprometido en forma personal, es decir, un andlisis macro en
comparacion con las legislaciones extranjeras y a fin de evidenciar las

orientaciones y el manejo que cada sistema.
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Anexo 1: Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

influirian al articulo 1470
del Cddigo Civil peruano?

¢De qué manera el costo-
beneficio  del  andlisis
econébmico del derecho
influiria al articulo 1470 del
Cadigo Civil peruano?

¢De qué manera la eficacia
normativa  del  analisis
econdmico del derecho
influiria al articulo 1470 del
Cadigo Civil peruano?

derecho influirian al
articulo 1470 del Codigo
Civil peruano.

Determinar la manera en
gue el costo-beneficio del
analisis econdmico del

derecho  influiria  al
articulo 1470 del Codigo
Civil peruano.

Describir la manera en
que la eficacia normativa
del analisis econémico del

derecho  influiria  al
articulo 1470 del Codigo
Civil peruano.

al articulo 1470 del Cddigo
Civil peruano.

El costo-beneficio del andlisis
econodmico del derecho
influiria de manera positiva

al articulo 1470 del Cddigo
Civil peruano.

La eficacia normativa del
analisis econdmico del derecho
influiria de manera positiva

al articulo 1470 del Cddigo
Civil peruano.

Civil peruano

Subcategorias:
Obligacion de un
tercero
Cargo de
indemnizacion si
no cumple la
obligacion

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL | OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Enfoque metodoldgico y postura
¢De qué manera el analisis | Analizar la manera en que | El analisis econémico del derecho Categoria 1 epistemoldgica juridica -
economico del derecho | el anlisis econémico del | influiria de manera positivaenel | - Analisis Econdmico del Cualitativa tedrica y iuspositivista
influiria al articulo 1470 del | derecho  influirfa  al | articulo 1470 del codigo civil Derecho ) L
Cédigo Civil peruano? articulo 1470 del Cédigo | Peruano. MetOdO"F’,g'a paradigmatica

o . ropositiva
Civil peruano. Subcategorias:
SROBLEMAS SBIETIVOS * EXt‘imE"dage§ Disefio del método paradigmatico
- ‘ e Costo-beneficio

ESPECIFICOS ESPECIFICOS HIPOTESIS ESPECIFICAS e Eficacia normativa | a. Escenario de estudio
¢De qué manera las | Identificar la manera en | Las externalidades del analisis Ordenamiento juridico peruano
externalidades del analisis | que las externalidades del | econdmico del derecho Categoria 2 o )
econémico  del  derecho | analisis econoémico del | influirian de manera positiva | Articulo 1470 del Cédigo | P- Caracterizacion de sujetos o

fendmenos

Sujetos: Categoria 1y 2, siendo analisis
econémico del derecho y el articulo
1470 del Cédigo Civil peruano

¢. Técnica e instrumento
Investigacion  documental
fichas textuales y de resumen

mediante

d. Tratamiento de la informacién
Los datos se procesaron mediante la
argumentacién juridica.

e. Rigor cientifico

Al ser iuspositivista se debe alejar de
cualquier argumento moral, social o
filosofico, sino que debe centrarse en
argumentos normativos y doctrinarios
estandar que promuevan la mejora del
articulo 1470, 1471y 1472,
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Anexo 2: Matriz de operacionalizacién de categorias

Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items | . Escala
instrumento
Externalidades
Andlisis
Econémico del Costo-beneficio
Derecho

Eficacia normativa

Articulo 1470
del Cédigo
Civil peruano

Obligacion de un

tercero

Cargo de
indemnizacion si
no cumple la

obligacion

Al ser una investigacion cualitativa
tedrica juridica de corte propositivo, se
prescinde de indicadores, items y la
escala de los instrumentos de
recoleccion de datos, pues estas
categorias solo se utilizan cuando se
hace un trabajo de campo
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacién del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccién de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en
evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacién)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (tdpico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Ya habiendo desarrollado que la informacion sera recopilada por medio de
la ficha textual, de resumen y bibliogréafica; es necesario que delimitemos que ello
no resultd suficiente para la ejecucion de nuestro presente trabajo, por lo que fue
preciso utilizar un analisis formalizado o de contenido, con la finalidad de disminuir
la subjetividad que se presenta al momento de interpretar cada uno de los textos,
por lo que, nos aprestamos a analizar las cualidades fundamentales e
imprescindibles de las variables que se encuentran en estudio, teniendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sustentable, coherente y fijo.
(Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo consiguiente, se recopild de la siguiente
manera (a manera de ejemplo, pues las fichas y su correcta transcripcion esta en las

bases teoricas):
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FICHA TEXTUAL: Definicién del Analisis Econdmico del Derecho

DATOS GENERALES: Aguirre, D. (2014). Criterios del Analisis Econémico del
Derecho aplicables al estudio de la patentabilidad de programas de computador.
Revista de Derecho y economia. N° 41. Pagina. 98.

CONTENIDO: “Es una aplicacion de orden tedrico econémico y de aquellos
métodos econométricos que permitan la examinacion tanto de la formacion,
estructura, procesos; asi como de la influencia que tiene la ley de aquellas
instituciones juridica”

FICHA RESUMEN: Sobre promesa del hecho de tercero

DATOS GENERALES: Morales, R. (2020). Cédigo Civil comentado. Tomo (7).
Lima: Gaceta Juridica. Pagina 662.

CONTENIDO: Se trata de un contrato por el cual una de las partes que se
denomina promitente se promete a la otra parte, la cual se denomina el promisario,
que un tercero llevara a cabo una determinada situacion, si en caso que dicho hecho
no se llega a realizar el promitente deberd pagar una indemnizacion en beneficio
del promisario. Siendo esta concepcion fuertemente criticada dentro de la doctrina,
pues una parte cuestiona si la promesa del hecho de tercero se trata 0 no de una
obligacion, dicha respuesta es fundamental para poder determinar si se trata de una
obligacion de medios o de resultados y en base a ello poder determinar las
consecuencias para cada una de las partes de dicha relacion juridica.
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Anexo 5: Validacién de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolect6 los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas
encuestadas o entrevistadas
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotogréaficas
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 11: Declaracion de autoria
En la fecha, yo Yassir Celso Mufioz Coronel, identificado con DNI N° 73470572,
domiciliado en la Calle Campa S/N del distrito de Pangoa, provincia de Satipo y
Departamento de Junin, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Peruana Los Andes, me COMPROMETO a asumir las
consecuencias administrativas y/o penales que hubiera lugar si en la elaboracion de

etc. Y declaro bajo juramento que mi trabajo de investigacion es de mi autoria 'y los
datos presentados son reales y he respetado las normas internacionales de citas y

referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 25 de agosto del 2022

Y/ W,

DNI N° 73470572

Yassir Celso Mufioz Coronel
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Anexo 11: Declaracién de autoria

En la fecha, yo Delsi Maybe Taboada Canchero, identificado con DNI N°
73391832, domiciliada en Av. Micaela Bastidas N°550 distrito y provincia de
Satipo, egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Peruana Los Andes, me COMPROMETO a asumir las consecuencias

administrativas y/o penales que hubiera lugar si en la elaboracién de mi

Y declaro bajo juramento que mi trabajo de investigacion es de mi autoria y los
datos presentados son reales y he respetado las normas internacionales de citas y

referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 25 de agosto del 2022

\

st

DNI N° 73391832
Delsi Maybe Taboada Canchero



