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Introduccion

>’

En sus inicios los sistemas legales son, fundamentalmente, casuis-
ticos. Sobre la base de la experiencia, los cuerpos normativos describen
eventos de trascendencia social y asignan consecuencias en funcién de

dos ideas centrales: (i) “correccién” y (ii) “bienestar™.

El Cédigo de Hammurabi representa, con particular esplendor,
la ousia de esta filosofia. 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

En las Las Leyes Platén escribe lo siguiente: “[...] todo el que, traspasando los lin-
deros, trabaje como suyo el campo de su vecino, pagard el dafio; y para curarle su
imprudencia y la bajeza de sus sentimientos, pagard ademds el doble del dafo al que
le ha sufrido” (Platén, 1872, p. 148). Segtin el maestro de Aristételes, el zelos de la
indemnizacidn consiste tanto en compensar a la victima (real) como en desincentivar
al agresor (potencial).

Hammurabi (1810 a. C. - 1750 a. C.) es el sexto rey de la primera dinastia de
Babilonia. Cuando accede al poder (a la muerte de padre), Mesopotamia es habitada
por diversos imperios menores. En el inicio de su reinado se concentra en la construc-
cién de infraestructura publica (fundamentalmente, irrigacion y transporte). Después
se concentra en la expansién territorial y politica. A través de alianzas estratégicas y
de camparias militares, logra unificar Mesopotamia bajo el dominio de Babilonia.
Durante su reinado muestra paternalismo, benevolencia y alto compromiso politico.
Personalmente se encarga de supervisar el disefio y la construccién de las obras, la
administracion de los recursos, la administracién de la justicia, etc.
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FREDDY ESCOBAR ROZAS

situaciones consecuencias que responden a la necesidad de incenti-
var o de desincentivar ciertas conductas. Con un lenguaje sencillo
el Cédigo de Hammurabi ofrece un amplio arsenal de herramientas
para influenciar el sentido de la conducta social: “premios”, “castigos”,
“remedios monetarios’, “remedios extra-monetarios’, “remedios com-
pensatorios”, “remedios siiper-compensatorios”, etc.

El sistema legal mds influyente en la historia occidental también
es disefiado en funcidn de las ideas antes indicadas®. Por tal razén, los
abogados romanos tienen la posibilidad de arbitrar con precedentes
contradictorios y los jueces romanos tienen la obligacién de hallar la
solucién mds adecuada para el caso especifico objeto de litigio. Tal
solucién debe responder a un juicio de valor sobre lo que resulta (a)
“correcto”, “adecuado”; o, (b) “beneficioso”, “conveniente”. Las reco-
pilaciones efectuadas hacia el afio 565 d. C. por orden de Justiniano
eliminan adrede tales precedentes y presentan una colecciéon de deci-
siones artificialmente coherente?.

“Focused on how to redress the breach of peace and guarantee the return to the
status quo, ius honorarium was mainly concerned with what individuals could do
when they were wronged. It prescribed where they could go and which remedies
they could receive. Much less interested in coining general principles or guidelines,
this law was practical and casuistic” (Herzog, 2018, p. 20).

“The wholesale rescue carried out by Justinian, however, came at a very high, twofold
cost. Above all, it had demanded a drastic process of selection [...] the writings of the
ancient jurist had not been recovered in their entirety, and ended not even in any
substantial proportion with respect to the originals. The fragments that survived in
the Digesta are the result of an arbitrary choice -certainly not haphazard, but equally
surely made in accordance with criteria that differed greatly from those that a historian
of today or, for example, a nineteenth-century professor, would have employed [...]
Nor the Byzantine editors stop here. They also reserved for themselves the right to
introduce undeclared modification into the fragments they were preserving wherever
they felt that there was some shortcoming in the thought of the author being copied
-for any of a wide reasons- in terms of the needs of the times; and Justinian himself,
in his presentation of the results of the work done, did not hesitate to emphasized
the scope of the interventions, in order to exalt the importance of the achievement:
not a mere transcription, but a full-scale updating and adaptation of the ancient
doctrines to the new conditions of the empire” (Schiavone, 2012, p. 19).

18



INTRODUCCION

Con el surgimiento de la Ilustracidn, el empleo de la aproximacién
casuistica, que requiere la constante revision de juicios valor, empieza
a perder terreno en Europa continental. Gottfried Wilhelm Leibniz,
abogado, matemdtico, filésofo, inventor, inicia a temprana edad un
ambicioso proyecto personal: lograr que la disciplina legal, a la que
encuentra cadtica, impredecible e irracional, se convierta en una dis-
ciplina cientifica, capaz de ofrecer (i) orden, (ii) predictibilidad y (iii)
racionalidad®. El razonamiento formal deductivo pasa a ser el elemento
que transforma para siempre la forma de ejercer la profesion legal.

Hacia finales de 1690 Leibniz finaliza la elaboracién del primer
cddigo cientifico de la historia: el Codex Leopoldus. A diferencia del
Cédigo Hammurabi, el Codex no contempla una recopilacién de
multiples situaciones de la vida ordinaria sino m4s bien un sistema
complejo de categorias conceptuales que, aplicadas a través de silo-
gismos, ofrecen respuestas armonicas a cualquier problema de orden
legal que se presente.

El Codex no es aprobado por el emperador Leopoldo I'y Leibniz
decide dedicarse a tareas cientificas mds estimulantes. Sin embargo, el
“germen” del pensamiento legal cientifico se instala en el imaginario
de los nuevos cientificos sociales: los juristas racionales. Pronto, en
diversos lugares de Europa continental, aquellos cientificos comienzan
a elaborar proyectos de cédigos racionales® (que posteriormente son
aprobados).

De la mano de la escuela histérica alemana, la disciplina legal em-
pieza a abandonar el razonamiento casuistico y a abrazar el razonamiento

Jeremy Bentham intenta realizar una reforma similar, pues, al igual que Leibniz,
considera que el sistema legal es cadtico, impredecible e irracional. Sus propuestas,
sin embargo, difieren de las de Leibniz. En lugar de ofrecer la construccién de un
sistema cientifico basado en los precedentes del derecho romano cldsico, Bentham
aboga por la construccién de un sistema cientifico basado en el “principio de la
utilidad”. El abogado, filésofo e inventor inglés propone, pues, innovar en fondo y
en forma.

¢ Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756), Allgemeines Landrecht (1794), Code
Civil (1804), Austrian Biirgerliches Gesetzbuch (1881).
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conceptual. El caos y la no predictibilidad de las decisiones judiciales
son reemplazados por el orden y la predictibilidad de los conceptos. El
derecho pasa a convertirse en una disciplina que exige a sus operadores
conocer “categorias conceptuales” (p. ¢j., sujeto, objeto, relacién, causa)
y aplicar razonamientos formales deductivos (axiomas y silogismos).

Las sociedades europeas continentales, sin embargo, pagan un “alto
precio” por el orden y la predictibilidad: el progresivo abandono del
razonamiento critico sobre lo que resulta “correcto” o “beneficioso”. El
nuevo derecho cientifico solo exige indagar la naturaleza juridica del
hecho X; a fin de asignar la consecuencia Y o Z. No resulta relevante
si la consecuencia ¥ es moralmente correcta o si la consecuencia Z es
econémicamente eficiente.

El derecho contractual no es ajeno al proceso de transformacién
descrito. Casuistico y pragmadtico en sus origenes, de la mano de
Leibniz y sus seguidores, el derecho contractual se convierte 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 adecuadas
y en otros casos inadecuadas. ;El motivo? Otra vez, razonablemente,
es posible suponer que los hechos objeto de las soluciones generales

20
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y abstractas son similares en términos “formales”, pero disimiles en
términos econémicos o morales.

Este libro intenta mostrar el valor y la utilidad de la aproximacién
utilizada, en su momento, por los creadores de los sistemas legales
ancestrales. 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 generalizacién actualmente existentes; , (iii) ensayar
interpretaciones no convencionales del Cédigo Civil.

Este libro estd organizado de la siguiente forma. El capitulo I
explora algunos aspectos esenciales del razonamiento econémico y des-
cribe las funciones que cumplen los contratos en el dmbito econémico.
El capitulo II explora algunos aspectos esenciales del razonamiento
moral y describe las funciones que cumplen los contratos en el dmbito
moral. Sobre la base del 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 IIT
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
iter contractual, asi como las respuestas competitivas que ofrecen el
sistema legal y el sistema de mercado.

Estos tres tltimos capitulos albergan reflexiones sobre los siguien-
tes temas: (i) por qué existe regulacién legal en materia contractual;
(i) qué limites debe observar dicha regulacién; (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 mds eficientes.
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Por otro lado, estos tres tGltimos 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
econémico o de sentido moral a las normas en cuestién.

EL auTOR
Lima, julio de 2024
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