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INTRODUCCION

n sus origenes, los sistemas legales fueron disefiados en funcién

del “método del caso”. Sobre la base de la experiencia, los cuerpos

normativos describfan una amplia gama de eventos y asignaban
diversas consecuencias a los actores de esos eventos. Las consecuencias en
cuestién estaban sustentadas en las ideas vigentes en torno a lo correcto
o a lo beneficioso.

El Cédigo de Hammurabi muestra con particular esplendor el
empleo de aquel método. Redactado hacia el afio 1750 a.C. por el
Rey Babilonio Hammurabi, el Cédigo describe diversas situaciones
de la vida diaria, deseables y no deseables, y asigna a los actores de esas
situaciones consecuencias que responden a la necesidad de incentivar o
de desincentivar ciertas conductas. Con un lenguaje sencillo, el Cédigo
de Hammurabi ofrece un amplio arsenal de herramientas para influen-
ciar el sentido de la conducta social: “premios”, “castigos”, “remedios
monetarios’, “remedios extra-monetarios”, “remedios compensatorios”,
“remedios stiper-compensatorios’, etc. Aquel arsenal es similar al que
suelen emplear en la actualidad los encargados de disenar politicas pu-
blicas regulatorias.

El sistema legal mds influyente en la historia occidental también fue
disenado sobre la base del método del caso. Por tal razén, los abogados
romanos tenfan la posibilidad de arbitrar con precedentes contradicto-
rios y los jueces romanos tenian la obligacién de hallar la solucién mds
adecuada para el caso especifico objeto de litigio. Esa solucién debia

| 17



FREDDY ESCOBAR ROZAS

responder a un juicio de valor sobre lo correcto o lo beneficioso’. Las
recopilaciones efectuadas hacia el afio 565 d.C. por orden de Justiniano,
que son las que estudiamos en las Facultades de Derecho, eliminaron
adrede tales precedentes y presentaron una coleccién de decisiones ar-
tificialmente coherente.

Con el surgimiento de la Ilustracién, el empleo del método del caso,
que requeria la constante revisién de juicios de valor sobre lo correcto o
lo beneficioso, empez6 a perder terreno en Europa continental.

Gottfried Wilhelm Leibniz, abogado, matemitico, filésofo, inven-
tor, inicié a temprana edad un ambicioso proyecto personal: lograr que
la disciplina legal, a la que encontraba caética, impredecible e irracional,
se convirtiera en una disciplina cientifica, capaz de ofrecer (i) orden, (ii)
predictibilidad y (iii) racionalidad®. El razonamiento formal deductivo

La responsabilidad vicaria, por ejemplo, fue creada con el fin de permitir la obten-
cién de un resultado considerado socialmente beneficioso. Para evitar interferencias
politicas que distorsionen los mercados, la Reptblica prohibia a los senadores realizar
ciertos negocios (p.e. expediciones maritimas). Estos tltimos, empero, requerian
demostrar cierto nivel de riqueza para conservar sus posiciones politicas (250,000
denarii). Por tal razén, necesitaban hallar una férmula legal que les permitiese realizar
los negocios en cuestién sin provocar las interferencias politicas antes indicadas.
La férmula més sencilla suponia delegar en sus esclavos la gestién de los negocios
prohibidos. Existia, sin embargo, un problema serio: los esclavos no tenfan capacidad
de obrar; por lo tanto, si los negocios fracasaban, los senadores, y no los esclavos,
serfan los demandados. ;Cémo solucionaron este problema que obstaculizaba la
realizacién de negocios a través de la delegacién? Aprobando el siguiente principio:
el principal (p.e. senador) solo responde de las acciones del agente (p.e. esclavo)
en caso que dirija tales acciones. Evitando dirigir las acciones de los esclavos, los
senadores lograban realizar negocios bajo un esquema de “responsabilidad limitada”.
Jeremy Bentham intentd realizar una reforma similar, pues al igual que Leibniz con-
sideraba que el sistema legal era cadtico, impredecible e irracional. Sus propuestas,
sin embargo, diferfan de las de Leibniz, pues, en lugar de ofrecer la construccién
de un sistema cientifico basado en los precedentes del derecho romano cldsico,
Bentham ofrecié la construccién de un sistema cientifico basado en el “principio
de la utilidad”. El abogado, filésofo e inventor inglés propuso, pues, innovar en
fondo y en forma.
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serfa el elemento que lograria transformar para siempre la forma de
ejercer la profesion legal.

Hacia finales de 1690, Leibniz finalizé la elaboracién del primer
cédigo cientifico de la historia: el Codex Leopoldus. A diferencia del C6-
digo Hammurabi, el Codex no contempla una recopilacién de multiples
situaciones de la vida ordinaria, sino mds bien un sistema complejo de
categorias conceptuales que, aplicadas a través de silogismos, ofrecen
respuestas armonicas a cualquier problema de orden legal que se presente.

El Codex no fue aprobado por el Emperador Leopoldo I y Leibniz
decidi6 dedicarse a tareas cientificas mds estimulantes. Sin embargo, el
“germen” del pensamiento legal cientifico habia arribado para instalarse
en el pensamiento de los nuevos cientificos sociales: los juristas racionales.
Pronto, en diversos lugares de Europa continental, aquellos cientificos
comenzaron a elaborar proyectos de cédigos racionales®, que tarde o
temprano serfan aprobados.

De la mano de la Escuela Histdrica alemana, la disciplina legal em-
pezd a abandonar el razonamiento casuistico y a abrazar el razonamiento
conceptual. El caos y la no predictibilidad de las decisiones judiciales
fueron reemplazados por el orden y la predictibilidad de las normas. El
Derecho pasé a convertirse en una disciplina que exigfa a sus operadores
conocer “categorfas conceptuales” (p.e. sujeto, objeto, relacion, causa)
y aplicar razonamientos formales deductivos (axiomas y silogismos).

Las sociedades europeas continentales, sin embargo, tuvieron que
pagar un precio por el orden y la predictibilidad: el progresivo abandono
del razonamiento critico sobre lo correcto y lo beneficioso. El nuevo
Derecho Cientifico solo exigia indagar la naturaleza juridica del hecho
X, a fin de asignar la consecuencia Y o Z. La correccién moral de la
consecuencia Y o la eficacia econdmica de la consecuencia Z dejaba de
ser juridicamente relevante para el operador legal.

3> Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756), Allgemeines Landrecht (1794),
Code Civil (1804), Austrian Biirgerliches Gesetzbuch (1881).

| 19
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El Derecho Contractual no fue ajeno al proceso de transforma-
cién descrito. Casuistico y pragmdtico en sus origenes, de la mano de
Leibniz y sus seguidores, el Derecho Contractual pasé a convertirse en
la expresién mds sofisticada y compleja de la técnica matemdtica de los
juristas racionales. Con su elevado nivel de abstraccién y generalidad,
el Derecho Contractual de las codificaciones europeas solo requiere de
unas cuantas decenas de normas para solucionar de manera coherente, a
través del empleo del razonamiento l6gico-deductivo de cardcter formal,
cualquier problema que surja en el mercado, se encuentre o no previsto
de forma explicita por el sistema legal.

La abstraccién y la generalizacién ofrecen beneficios, pero también
imponen costos. La existencia de soluciones de mercado que desplazan
constantemente a las soluciones normativas sugiere que los costos de la
abstraccién y de la generalizacién son relativamente altos.

Razonablemente, es posible suponer que el problema del método
cientifico adoptado por el Derecho Contractual codificado es simple: sus
soluciones generales y abstractas resultan en algunos casos adecuados,
y en otros casos inadecuadas. ;El motivo? Otra vez, razonablemente, es
posible suponer que los hechos objeto de las soluciones generales y abs-
tractas son similares en términos “formales”, pero disimiles en términos
econdémicos o morales.

Este libro intenta mostrar el valor y la utilidad de la aproximacién
que en su momento utilizaron los creadores de los sistemas legales ances-
trales. Su propésito es multiple: (i) explorar los fundamentos econémicos
y morales de determinadas instituciones del Derecho Contractual; (ii)
sugerir respuestas normativas que respondan a los fundamentos en
cuestién y que, por tanto, reduzcan los niveles de abstraccién y de ge-
neralizacidn actualmente existentes; Vs (iii) ensayar interpretaciones no
convencionales del Cédigo Civil.

Este libro estd organizado de la siguiente forma. El Capitulo I ex-
plora algunos aspectos esenciales del razonamiento econdémico y describe
las funciones de naturaleza econdémica que cumplen los contratos. El
Capitulo II explora algunos aspectos fundamentales del razonamiento
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moral y describe, con cierto detalle, el pensamiento de los autores de las
principales escuelas de la filosofia moral contempordnea: utilitarismo y
deontologismo. En base al discurso econémico y moral desarrollado en
los capitulos previos, los Capitulos III, IV y V exploran el sentido y los
alcances de ciertas instituciones del Derecho Contractual. El Capitulo
I1I analiza las teorfas que explican por qué los contratos son legalmente
vinculantes. El Capitulo IV analiza la relacién de tensién existente entre
los contratos y las normas legales. El Capitulo V describe los problemas
que generan los riesgos que afectan a las dos etapas del izer contractual,
asi como las respuestas competitivas que ofrecen el sistema legal y el
sistema de mercado.

Estos tres tltimos capitulos albergan reflexiones sobre los siguientes
temas: (i) por qué existe regulacién legal en materia contractual; (ii) qué
limites debe observar esa regulacidn; (iii) qué respuestas normativas
exigen los diversos riesgos que afectan a las partes cuando negocian o
ejecutan un contrato; y, (iv) por qué los mercados ofrecen respuestas
mis eficientes.

Por otro lado, estos tres tltimos capitulos ofrecen interpretaciones
no convencionales de diversas normas contempladas en el Cédigo Civil.
El propésito de esas interpretaciones no es otro que dotar de sentido
econdmico o de sentido moral a las normas en cuestion.

El autor.
Lima, julio de 2020.
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FUNDAMENTOS ECONOMICOS

“T am convinced that if it were the result of de-
liberate human design, and if people guided by
the price changes understood that their decisions
have significance far beyond their immediate aim,
this mechanism would have been acclaimed as
one of the greatest triumphs of the human mind.
Its misfortune is the double on that it is not the
product of human design and that the people
guided by it usually do not know why they are
made to do what they do”

E A. Hayek (1945)

I. ANALISIS ECONOMICO

a economia estudia, en términos generales, las decisiones que
adoptan las personas, las organizaciones y los Estados en torno a
la produccién y a la asignacién de “recursos valiosos de naturaleza
finita” (Becker, 1976, pp. 4-5). Estos recursos pueden ser materiales (p.e.
automoviles, terrenos) o inmateriales (p.e. ideas, algoritmos).
No existe pardmetro objetivo alguno que defina qué recursos tienen
valor. Las diversas y cambiantes preferencias personales definen, en cada
momento, qué recursos tienen valor.

La economia parte de una serie de supuestos.

23



FREDDY ESCOBAR ROZAS

Primero: las personas actdan para obtener beneficios, sea de na-
turaleza material, sea de naturaleza emocional (Wheelan, 2002, p. 6)".
Si B decide pagar $1°000,000 a C por las acciones representativas del
capital de X, B obtiene un beneficio de naturaleza material: el derecho
de recibir dividendos de X. Empero, si B decide donar $10,000 a D con
el fin de cubrir el costo de la intervencién quirtrgica ¥, B obtiene un
beneficio de naturaleza emocional: el alivio de la angustia causada por
el deterioro de la salud de D%

A pesar de que acttian para obtener beneficios, las personas no
siempre logran lo que se proponen.

Las personas requieren tener acceso a informacién relevante para
poder tomar decisiones adecuadas, beneficiosas®. ;Debe C vender las
acciones representativas del capital de X al precio ofrecido por B? A fin

Oseola McCarthy trabaja como lavandera y vive sola en un departamento antiguo,
pequefio y modesto, en el que sobresalen un viejo sofd y un televisor en blanco
y negro (que capta una sola sefial). En décadas de trabajo logra ahorrar la suma
de USD 150,000. En lugar de mudarse a un departamento mds confortable o de
adquirir muebles y aparatos electrodomésticos que mejoren sus condiciones de vida,
decide donar la suma indicada a la Universidad de Mississippi con el propésito de
financiar los estudios de personas sin recursos. El beneficio emocional que recibe
por ayudar a esas personas es, para ella, ms valioso que cualquier otro “beneficio
alternativo” (sea de naturaleza material, sea de naturaleza emocional).

“(...) human beings are also motivated by sympathetic regard, that is, they perform
actions which are aimed at promoting the happiness of others. However, such
actions are not ‘disinterested’ in the sense that the person performing them has
no interest in them. The sympathetic actor receives pleasure from seeing other’s
people pleasure increase —hence, he still promotes his own pleasure, even though
his action is intended to benefit someone else” (Schofeld, 2009, p. 54)

Cada segundo los habitantes del planeta tierra generan conocimiento, informacién
y tecnologfa. Se afirma que el 90% de la data actual es producto de la interaccién
de esos habitantes durante los dos tltimos afios. La existencia de vastas cantidades
de informacién hace que los mercados se tornen complejos y dindmicos. En el
Pert de inicios de la década del 2000 las personas solo tienen dos opciones para
acceder al servicio de telefonfa mévil: plan pre-pago y plan post-pago. En el Pert
de mediados de la década del 2010 las personas tienen mds de quinientas opciones
para acceder a dicho servicio. En la actualidad las empresas y los Estados producen
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de poder tomar una decisién adecuada, beneficiosa, C requiere tener
acceso a informacion sobre los precios ofrecidos por compradores de
“acciones comparables”. Si resulta que el precio ofrecido por Bes inferior
alos precios indicados, C debe efectuar una contraoferta o simplemente
esperar la oferta de algin otro comprador. Aceptar la oferta de Bsin antes
obtener la informacién referida no parece prudente.

El acceso a informacidn relevante no garantiza, empero, la toma de
decisiones adecuadas, beneficiosas.

Los mercados suelen ser extremadamente dindmicos e intensos.
Por tal razén, vendedores y compradores suelen exigir respuestas inme-
diatas. Sin embargo, obtener y procesar informacién relevante requiere
tiempo; realizar un andlisis comparativo de los costos y de los beneficios
de las diversas opciones disponibles también. Desafortunadamente, los
mercados no siempre conceden a vendedores y compradores el tiempo
que requieren para estar en condiciones de tomar decisiones adecuadas,
beneficiosas.

Existe una circunstancia adicional que puede afectar la toma de
decisiones adecuadas, beneficiosas: la presencia de sesgos cognitivos.

El cerebro de las personas opera de dos modos distintos. A veces lo
hace de forma rdpida y automatica, sin esfuerzo (o con muy poco esfuer-
70), sin contrastar la informacién, sin evaluar la evidencia, sin considerar
los costos y los beneficios. En estos casos, el cerebro confia en el pasado,
por lo que activa un mecanismo que asocia situaciones presentes (4,5)
con experiencias pasadas (X,Y). Debido a que las situaciones presentes
pueden diferir sustancialmente de las experiencias pasadas, el cerebro
puede obtener conclusiones incorrectas y, por consiguiente, tomar deci-
siones incongruentes, irracionales. Otras veces, empero, lo hace de forma
pausada, invirtiendo esfuerzo en la labor de contrastar la informacién,
de evaluar la evidencia, de considerar los costos y los beneficios. En estos
casos, el cerebro no confia en el pasado, por lo que, en lugar de activar

mds informacién de la que las personas pueden entender y procesar (Ben-Shahar

y Schneider, 2014, pp. 15-17).
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