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PROLOGO

An economist is an expert who
will know tomorrow why the
things he predicted yesterday

didn't happen today.

Lawrence ]. Peter (1919-1988)

Después de veinte afos de vigencia del Cédigo Civil, voces aisladas,
aunque sonoras, propiciaron un movimiento de reforma en razén de
la ineficacia que este tenia para enfrentar los retos de la sociedad
contemporinea. Esta tendencia se inicié6 poco tiempo después de su
promulgacién, en un intento por corregir algunas imperfecciones que
se detectaron. Sin embargo, en la actualidad se aduce la necesidad de
modificar el Cédigo Civil sustancialmente e, incluso, se ha insinuado
su derogacidn, a pesar de la bondad de sus preceptos, que permiten
un transito fluido en los aspectos social, politico y econémico del
pais.

Uno de los discursos que propugna tal reforma proviene de una
rama del Derecho relativamente reciente en el Peri. Me refiero al
Anilisis Econémico del Derecho.

La novedad y agudeza del Anilisis Econémico del Derecho ha
empezado a tener acogida en un reducido sector de la comunidad
juridica nacional, asi como en alguna Facultad de Derecho de Lima, al
incorporarlo desde los primeros momentos de la formacién académi-
ca de sus alumnos. Esta acogida a veces inusitada se debe al ingenio
tanto de sus postulados como de las criticas contra el Derecho Civil,
ambos basados en argumentos sugestivos y sencillos de asimilar.

Estas consideraciones han permitido que un sector de la intelec-
tualidad juridica peruana —cual precursores del renacimiento luchan-
do por suprimir el oscurantismo y la ignorancia del antiguo régi-
men— busque presentar los postulados del Anilisis Econ6mico del
Derecho como la opcién innovadora e inteligente que pueda salvar
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nuestro ordenamiento del anquilosado Codigo Civil, el cual, se pro-
clama, sufre de «vejez prematuran.

No deja de llamar la atencion, por eso, la posicién intolerante y
agresiva —incompatible con el liberalismo que profesan— que
adoptan algunos iniciados en los estudios de esta corriente en contra
de las opiniones de quienes defienden con conviccién las institucio-
nes tradicionales del Derecho Civil y se desenvuelven segin sus
principios, tanto en actividades académicas como en el ejercicio
profesional.

Si bien se prefiere la Constitucién Politica por razones jerirqui-
cas, el Codigo Civil es un cuerpo normativo cuyo dinamismo y pre-
sencia en la vida de la comunidad sobrepasa a la propia Constitucién.
Su trascendencia radica en que exige la evaluacién fria y consciente de
la conveniencia y necesidad de incorporar en el Cédigo Civil los
nuevos postulados que proclama el Analisis Econdmico del Derecho.
El tiempo, como sefiala uno de los mandamientos del abogado del
insigne Eduardo ]. Couture, se venga de las cosas que se hacen sin su
colaboracién.

Un ejemplo de como puede criticarse de manera solvente el Anai-
lisis Econémico del Derecho se encuentra en la doctrina de la Escue-
la Austriaca de Derecho desarrollada por F. A. Hayek, que al estudiar
dicha institucién cuestiona las divulgadas tesis de Ronald Coase y
Richard Posner.

A diferencia de los conceptos convencionales del Analisis Eco-
némico del Derecho, «el planteamiento austriaco no considera que el
objetivo final del Derecho es la eficiencia, sino, antes que nada, la
promocién y proteccién de los derechos y las libertades individuales.
Bajo esta perspectiva, la eficiencia de un sistema juridico parece
radicar en la eficiencia con que las capacidades del sistema protegen
los derechos y las libertades individuales».!

1 Al respecto, puede consultarse: KRECKE, Elisabeth. «El Derecho y el orden
del mercado: una critica austriaca al Anilisis Econémico del Derechon.
Theémis, n.° 38, 1998, p. 252. Revista editada por alumnos de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peri. Lima.
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Esta formulacién nos advierte de las precauciones que debemos
adoptar ante los postulados del Anilisis Econémico del Derecho y,
por ello, la precipitacién de una reforma codificadora obedeceria, mas
que a la necesidad de un cambio, a una tentacion académica.

Al margen de lo expuesto, es necesario enfatizar que el drea don-
de debe tenerse mayor cuidado es el de la ensefianza de esta doctrina.

La habilidad del abogado para resolver problemas, su capacidad
de argumentacién analitica y su profunda formacién humanista han
convertido al Derecho en una disciplina indispensable para la socie-
dad, por encima de otras ciencias.

El abogado, por su especializacién en el manejo del ordenamien-
to juridico, estd destinado a disefar e interpretar las normas incorpo-
radas en la Constitucién Politica, Cédigos, Leyes, Reglamentos y
demds preceptos que regulan la vida de toda la comunidad. La forma-
cién del abogado lo capacita, ademis, para limitar la posicién domi-
nante de grupos econémicos en el mercado, hacer valer los derechos
del oprimido, regular relaciones juridicas complejas y brindar asesoria
general, asi como para frenar las ambiciones del autécrata que pre-
tende perpetuarse en el poder o ejercitarlo de manera indebida.

El estudio oportuno y profundo de un problema, una interven-
cién sagaz o un consejo ponderado pueden evitar consecuencias
desastrosas para la libertad, el honor o el patrimonio de las personas;
asimismo, permiten garantizar la fluidez y eficiencia del trifico de los
bienes en el mercado. Por ello, un abogado con una sélida formacion
moral y académica tiene valor incalculable para la sociedad, la que,
como consecuencia de la actividad de distinguidos letrados, le ha
otorgado a la abogacia la categoria de funcion social.

Considero que la ensenanza del Derecho debe orientarse en este
sentido; por ello, mantengo serias dudas sobre la conveniencia de
iniciar la formacién de los futuros abogados con postulados de un
Anilisis Econémico del Derecho todavia en ciernes. El perjuicio es
mayor todavia cuando las denominadas «citedras tradicionales del
Derecho Civil» son abolidas: se priva al estudiante de una formacion
con base en los principios rectores del Codigo Civil, el cual, mis alla
de las criticas que se le formulen, constituye la legislacion aplicable en
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nuestro pais. Si al estudiante de Derecho se le otorga una formacion
civilista tradicional, tendra posteriormente un sélido sustento para
criticar, con pleno dominio, al Cédigo que lo ha formado. Por el
contratio, si la formacién tiene como base una repetitiva critica del
Derecho Civil —en el que el Codigo Civil se percibe como instru-
mento erroneo— el estudiante dejard de conocer las normas que
rigen nuestra sociedad en esa materia y carecerd, por tanto, de interés
en ellas.

Por eso, y dentro de la libertad de pensamiento y de catedra, es-
toy persuadido de la conveniencia de mantener los sugerentes postu-
lados del Analisis Econémico del Derecho en cursos electivos, al final
de los estudios universitarios, como correctamente lo hacen las
principales Facultades de Derecho de nuestro pais. Nos aseguraria-
mos asi de que el abogado adquiriese las armas indispensables para un
ejercicio solvente de la profesion, sin restarle la posibilidad de cono-
cer opiniones criticas y puntos de vista diferentes.

Hasta aqui ciertas disquisiciones de caracter general sobre el Ana-
lisis Econémico del Derecho que, en rigor, constituyen conceptos
vinculados a Analizando ef Andlisis. Autopsia del Andlisis Econdmico del
Derecho por el Derecho Civil, obra de los doctores Mario Castillo Freyre y
Ricardo Vasquez Kunze, distnguidos juristas que me han honrado al
solicitarme incorporar unas pocas lineas a tan importante trabajo.

Los doce capitulos que integran el libro que prologo rescatan,
con provocadores y mordaces titulos, las instituciones clasicas del
Derecho Civil, y responden con prestancia a la actitud a menudo
arrogante de los promotores del Andlisis Econémico del Derecho en
nuestro pas.

Asi, el enfoque de la obra nos permite advertir que, si bien en al-
gunas ocasiones el Andlisis Econémico del Derecho resulta ser una
herramienta udl e interesante, incluso los principales estudiosos de
esa doctrina en el Pera reconocen, aunque con cierto desgano, que no
es la unica forma de entender el Derecho Civil, sino solo una de ellas.

El libro, por otra parte, brinda a las nuevas generaciones una va-
liosa herramienta para restablecer con sélido sustento los postulados
de la tradicion romano-germanica en que se basa nuestro sistema
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juridico, y deja de descartar apresuradamente sus principales institu-
ciones, cuya maduracién se inicid, por consignar un plazo arbitrario,
hace mis de veinte siglos.

Contra lo que podria sospecharse de la lectura de los titulos de la
obra que integran cada uno de sus capitlos, Analizando el Analisis...,
de Mario Castillo Freyre y Ricardo Visquez Kunze, no es una critica
al Anilisis Econémico del Derecho como tal. Lo que critican los
autores con incansable impetu es el descrédito atribuido a las formas
tradicionales de interpretacién del Derecho como formas obsoletas,
mnatiles y hasta jurasicas.

La obra, ademas, es un llamado a la mesura y al equilibrio, y de-
muestra que si bien el Anilisis Econémico del Derecho ha tenido
cierto éxito a nivel doctrinario, no lo ha tenido en lo que sus principa-
les propulsores en el Pert establecen como la medida del éxito. Los
autores desnudan las falencias de esta doctrina en temas concretos, lo
que permite concluir, como es evidente, que no existe teoria ni legis-
lacién exenta de critica.

No me compete emitir juicio mds minucioso sobre los postula-
dos que plantea la obra que prologo; eso le corresponde al lector. Lo
tinico que puedo asegurar es que tan importante trabajo nos otorga la
oportunidad de dejar de ser complacientes con las criticas planteadas
por los propulsores del Analisis Econémico del Derecho al Derecho
Civil y de comenzar a reafirmar lo que merece ser reafirmado. Se
trata, en suma, de importantes objeciones a esta corriente contra el
régimen en vigencia. Solo de ese modo, analizando de manera desa-
pasionada la tesis que promueve esta nueva doctrina, podremos tener
una visién completa que nos permita dilucidar la conveniencia de los
cambios que se sugieren o, por el contrario, decidir si la reinterpreta-
cién del Derecho Civil para asumir los nuevos retos que presenta la
sociedad deben hacerlo juristas y no juristas-economistas.

Concluyo felicitando a los autores por el esfuerzo desplegado y
por las inteligentes concepciones que desarrollan, lo que me permite
abrigar la certeza de que la comunidad juridica nacional —siguiendo
las corrientes que con singular éxito se vienen presentando en Ale-
mania e Italia a fin de interpretar el Andlisis Econémico del Derecho
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de manera creativa y razonada desde el Derecho Civil— asimilari
estas corrientes, pues finalmente, como lo reconocen los mas tenaces
defensores del Analisis Econémico del Derecho, la ignorancia es
comin a todos, solo que en distintos temas.

Lima, septiembre de 2004

Felipe Osterling Parodi



INTRODUCCION

Este libro es la historia de un reencuentro. En varios sentidos un
reencuentro, en verdad. Un reencuentro de dos amigos que después
de quince afios de haberse visto por dltima vez en el claustro de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per,
volvieron a verse las caras en el invierno del 2003 para rememorar
aquellos buenos viejos tiempos que solo la juventud tiene el maravi-
lloso poder de evocar. Un reencuentro de dos personas cuyas vidas
han seguido cursos muy distintos —la prictica y la citedra forense, de
un lado, y la formacién de la opinién publica y el analisis politico, del
otro— pero con un pensamiento hermanado por las coincidencias
que, aunque enriquecido por el quehacer del tiempo, no ha hecho
traicién al de los afios mozos en un pais donde renegar de los pasados
personales y las ideas pretéritas es la orden del dia. Un reencuentro,
pues, con una manera de ver el Derecho y la Politica en el que la
Economia tiene el lugar que le corresponde, esto es, el del utl ins-
trumento del que pueden valerse el Derecho y la Politica para petfec-
cionar su ciencia y su prictica, pero jamais para terminar ambos
siendo una herramienta de aquella. De este reencuentro, de esta
visién compartida del Derecho, la Politica y la Economia nace este
libro. No otro podia ser, pues, el sino de este ensayo que aquel que
uniera a estos dos amigos en su afin de poner las cosas en su sitio.
De esta manera surgi6 la idea de enfrentar esa visién economicista del
mundo que en el reino de lo juridico encabeza el Analisis Econdmico
del Derecho.

Cuando nuestra generacién estudié Derecho en las aulas de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, reinaba el Derecho Civil.
Este se enseforeaba en las citedras mas ilustres de los diversos
cursos de la materia, dictados por quienes, a su vez, eran los mejores
catedriticos que cualquier Universidad del Pert podia exhibir.

El Derecho Civil no solo imperaba majestuoso por la calidad de
sus catedraticos, sino por el hecho de que en las aulas de la Facultad
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de la Universidad Catdlica se habia gestado todo el proceso de elabo-
racion del entonces nuevo Cédigo Civil, promulgado en julio de 1984
y vigente desde el 14 de noviembre de ese mismo aflo.

Salvo escasas excepciones, eran nuestros profesores quienes
habian elaborado ese Cédigo v constitufan las fuentes vivas mis
autorizadas de la materia. Era muy facil entonces, para quienes estu-
didbamos Derecho en esos afios, enamorarnos del Derecho Civil.
Este fue el caso de muchos compafieros de generacién y de los
autores de este ensayo, uno de los cuales ha formalizado el amor
casandose profesional y académicamente con esta rama del Derecho.

A finales de la década de 1980 empiezan a aparecer, en revistas de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catodlica, determinados
articulos elaborados por destacados ex alumnos que habian seguido
estudios de maestria en universidades de los Estados Unidos de
América.

Estos estudios dejaban traslucir las primeras ideas escritas en el
Pera desde la perspectiva del denominado Anilisis Econémico del
Derecho.

Sin duda, para quienes lefamos revistas de Derecho, resultaba
atractiva esa nueva forma de ver nuestra ciencia, distinta de los cauces
tradicionales, una visién que manejaba de manera permanente con-
ceptos de Economia de gran udlidad, ajenos, hasta ese entonces, a
cualquier analisis juridico en el Pert.

No nos cabe duda de que el «Analisis», desde su nacimiento en
estas tierras, empezd a causar esa fascinacién que ejerce la novedad
sobre las mentes impetuosas y, por ello, fueron los estudiantes de
Derecho los mas embelesados con su prédica. Para estas juveniles
experiencias siempre en busca de nuevos idolos a quienes adorar
—quién ha escapado al sino de la mocedad—, el «Analisis» se
convirtié en poco menos que el futuro, en tanto eclipsaba a las
formas tradicionales de interpretar el Derecho, que implicita o
explicitamente eran consideradas obsoletas.

Sin embargo, conforme iban apareciendo los articulos del «Anali-
sis» y al titmo que se iban sucediendo diversas conferencias en las que
participaban nuestros compaferos y colegas que promovieron y
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promueven esta corriente de pensamiento, se acentuaba en nosotros,
con la claridad del medio dia, la conviccién de que en realidad lo que
el Anilisis Econémico del Derecho oftecia en el Per no era —como
debi6 haber sido siempre— un enfoque distinto y enriquecedor del
Derecho, un instrumento util para su desarrollo en el medio juridico
nacional. Lo que en el fondo buscaban los partidarios del «Anilisis»
era la destruccién del Derecho Civil.

Se inicié asi una explicita campana, cuyos signos distintivos fue-
ron la burla y el escarnio, destinados a minar diversas instituciones
propias del Derecho Civil, instituciones que se tomaron como e¢jem-
plos representativos para, sobre la base de supuestos defectos de las
normas del Cédigo de 1984, hacer prevalecer las aparentes bondades
del novedoso «Anilisis» pot sobre los enormes defectos del vefusto e
inservible Derecho Civil.

Asi, trataron de fusilar sumatiamente figuras e instituciones de
hondo raigambre. Al paredén concutrieron, sin juicio previo —nunca
estuvo mejor usada esta expresion— el concepto del derecho de
propiedad, la excesiva onerosidad de la prestacion, la lesién, los
pactos de no enajenacion, los plazos maximos en materia de arren-
damiento, la necesaria voluntad de marido y mujer para enajenar los
bienes sociales, la ejecucién judicial de las garantias hipotecarias, la
posible reduccién del monto de la clausula penal pactada, la prohibi-
cién de los pactos sucesotios, el retracto, los plazos maximos en los
contratos prepatatorios, las tasas maximas de interés, la culpa como
factor de atribucion en la responsabilidad civil, la aprobacién adminis-
trativa de las cliusulas generales de contratacion y de los contratos
por adhesién, entre otros barbaramente condenados.

Sin duda, los juicios del «Anilisis» fueron efectistas en la medida
en que lograron, en diversos ambitos del medio juridico nacional, el
festejo de muchos, sobre todo del alumnado en vias de formacion,
que fue persuadido de lo imperfecto que era el Derecho Civil y de lo
eficiente que era el Anilisis Econémico del Derecho.

Pero siempre tuvimos la conviccion de que esos juicios solo eran
efectistas pero no efectivos, en la medida en que si ellos eran someti-
dos al rigor de un careo légico y juridico, la consecuencia ineludible
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era la confirmacién de que las criticas gastadas por el Anilisis Eco-
némico del Derecho contra el Derecho Civil no eran sino falacias
dignas de ser denunciadas ante la Academia y la opinién publica.

Asi, desde hace varios afios, algunos abogados venimos desen-
mascarando, desde diversas opticas y tribunas del Derecho,! las
miserias del «Analisis» y el ajusticiamiento que pretende hacer de su
gratuito enemigo, el Derecho Civil.

Lamentablemente —y en esto asumimos la responsabilidad que
nos compete— en los ultimos tres lustros, que coinciden con los
primeros trabajos del Analisis Econémico del Derecho en el Per, los
civilistas no habiamos dado una respuesta orginica y contundente a
todas estas estridentes balas de salva, y guardando un silencio que
nunca debimos guardar, dejamos que quienes jugaban a los paredones
«ultimarany al Derecho Civil conforme les vino en gana.

Dentro de este orden de ideas y conscientes de que esa languida
paciencia tenia algin dia que terminar, a mediados de 2003 decidimos
emprender la tarea de levantar todos los cargos que el «Anilisis» habia
formulado al Derecho Civil, de modo tal que por primera vez no
fuera el «Analisis» quien juzgara al Derecho Civil, sino el Derecho
Civil quien sentara al «Anilisis» en el banquillo de los acusados. Ello
con el propésito de que el medio juridico nacional empezara a cono-
cer una perspectiva distinta en este juego de juicios y fusilamientos,
una perspectiva en que nos situiramos no como las vicimas ajusti-
ciadas, sino como los que se cifien toga y birrete.

Imbuidos pues en nuestro novel personaje de jueces, constata-
mos que las criticas del «Analisis» al Derecho Civil han girado en
todos estos afos sobre una veintena de temas que, convertidos por

! Debemos destacar el importante trabajo que desde la Filosofia del Derecho
y la moral realiza el doctor Eduardo Hernando Nieto, abogado de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Perd, en relacion con la critica a la ética del
Anidlisis Econémico del Derecho. Véase «:Por qué no debemos elegir el
Analisis Econémico del Derecho?s. Théwis, n.° 37, 2.* época, 1998, pp. 129-
138. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peri. Lima.
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sus seguidores nativos en caballitos de batalla de una causa falsa, les
sitvié para denostar al Derecho Civil, al extremo de buscar su des-
truccién moral con el propésito de convertirlo en un siervo de la
Economia, y de hacer de su ciencia la lefia donde habia de quemarse
su dignidad.

Con el propésito de consumar la ruina del Derecho y su servi-
dumbre, el «Anilisis» traté no solo de proscribir toda autonomia de la
ciencia juridica, sino de asesinar a uno de sus mis celosos y antiguos
guardianes, el Derecho Civil, cuya muerte era de necesidad vital para
asi poder desempenar a gusto su papel de visir en ese nuevo protecto-
rado del imperio econémico llamado todavia «derechon, asi, sin
ningun derecho a las mayusculas.

No era por eso de extranar que el «Anilisis» nos dijera, desde un
principio, que los abogados serviamos poco o nada si es que no
manejibamos sus parametros y que, en buena cuenta, nuestra con-
cepcién del Derecho estaba equivocada, por lo que nuestra relacion
con los clientes y magistrados, estaba destinada al fracaso.

Asi, la reaccién del Derecho Civil no pudo ser otra que la res-
puesta mas rotunda y rigurosa que corresponde a las circunstancias de
un intento de derrocamiento con métodos violentos: el Derecho
Civil, desenvainando el templado acero de sus mas de dos mil afios de
historia, los privilegios que atestignan varios centenares de libros
escritos en el Perii en los dltimos veinte anos, la autoridad que le
otorga la fuerza de la l6gica y la seriedad de sus argumentos, enfrenta
al Anilisis Econémico del Derecho para castigar su conspiracién, y
demuestra cuin endeble es quien tiene poco o nada de Derecho,
alguna sombra de Economia y mucho, si no todo, de noveleria.

No dudamos por eso ni por un instante de que la respuesta del
Derecho Civil al Analisis Econémico del Derecho en el Pera podia
traerle a este consecuencias severas. Pero nunca imaginamos que le
fueran funestas y que en el enfrentamiento se cayera muerto de la
impresion. Ello justifica que hayamos subtitulado este ensayo Autgpsia
del Andlisis Econdmico del Derecho por el Derecho Civil.

Este libro consta de doce capitulos que, formando un todo, tie-
nen la virtud de enfrentar la lectura por separado. Del primero al
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altimo hemos analizado pues, rigurosamente. todo lo que el Analisis
Econdémico del Derecho ha publicado en el pais objetando al Dere-
cho Civil. Dejamos constancia de que nuestro analisis del «Andlisis»
no se extiende a otras ramas del Derecho, en donde esta doctrina
también cuenta con algunas publicaciones. Sin embargo, sospecha-
mos que si dichas dreas hubiesen sido también objeto de nuestro
estudio, el «Anilisis» dificilmente habria resucitado, pues es de esperar
que en ellas haya empleado argumentos de similar flaqueza que los
utilizados para el Derecho Civil.

Simplemente como una digresion metodologica antes de realizar
una breve resena de los capitulos, debemos advertir que, en varios de
estos, amén de las tradicionales notas a pie de pagina numeradas
todas ellas como se estila, el lector encontrara a veces indicaciones
con asterisco. Estas hacen referencia a un tema que, siendo ajeno al
del capitulo en cuestién, tiene sin embargo una relacidn conexa. Se
procede de esta forma porque las indicaciones con astetisco no se
refieren al tema especifico tratado en el capitulo, y hemos considera-
do que, a diferencia de las notas a pie de pagina, deben tratarse al final
del capitulo para permitir una lectura fluida del texto y no distraer la
atencion del lector.

El Capitulo 1 de esta obra, «El Derecho de la Ciencia», tiene co-
mo finalidad hacer del conocimiento publico la vision que del Dere-
cho tienen los autores, convencidos del status cientifico de su sabidu-
ria en tiempos que esta es puesta en duda por quienes, en el caso que
nos ocupa, no reconocen por ciencia mas que a la Economia en el
mundo de los hechos sociales. Reivindicamos de esta manera al
personaje que demostrd la cientificidad del Derecho: Hans Kelsen
—a quien muchos abogados deformados por la superficialidad del
momento presente desconocen totalmente o solo advierten de
oidas—, columna vertebral de este capitulo.

«Esquizofrenia econémica», el segundo capitulo, refleja la patolo-
gia académica de quienes no ven en el mundo y las relaciones huma-
nas mas que variables econémicas, y encaran airadamente a aquellos
que no quieren participar de sus alucinaciones.
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El Capitulo 111 lleva pot nombre «El precio de la justician. Relata
el grave problema del Anilisis Econémico del Derecho, precisamente
en el campo que pretende analizar, al no entender —de manera
alguna— lo que es el Derecho en tanto monopolio de la fuerza,
monopolio que es el precio que hay que pagar para vivir en paz.

En el Capitulo 1V, «Fantasmas en la propiedad», demostramos lo
espectral de las criticas del Analisis Econémico del Derecho en torno
al concepto de propiedad recogido por el Cédigo Civil de la tradicién
universal. En este ambito la critica del «Analisis» ha sido prédiga en
historias de aparecidos y en los miedos que los awos causan en las
mentes impresionables. Creemos que hemos curado aqui a los impre-
sionados y exorcizado para siempre a los fantasmas de la propiedad.

El Capitulo V, «Y seréis como dioses», se encarga de desbaratar el
argumento central del «Anilisis» contra una de las figuras mas solidas
y razonables del Derecho Civil: la excesiva onerosidad de la presta-
cion. En consecuencia, la premisa del «Anilisis» de que todo resulta
previsible queda aqui —siempre hay una excepcién a la regla—
previsiblemente hecha pedazos.

No cabe duda de que una de las criticas mas injustas del Anilisis
Econémico del Derecho al Derecho Civil es la referida al tema de la
lesion. En este sentido, en el Capitulo VI, «La escuela del abuso y los
buenos samaritanos», nos encargamos de afirmar la plena vigencia de
esta institucion y de refutar, uno por uno, los equivocos argumentos
que el «Analisis» construy6 en su contra.

Debe conocer el lector que ha sido practica habitual en el «Anali-
sis» tomar como propias una serie de criticas que han formado
—desde antano— parte del debate al interior del Derecho Civil. Los
seguidores del «Analisis» han querido y creido inventar la pélvora a
finales del siglo XX. El ejemplo emblematico de este extempotaneo
descubrimiento es el de la discusion, propia del Derecho Civil, en
torno al cuestionamiento a la proscripcion legal que prohibe contrac-
tualmente enajenar o gravar un bien. Este es el tema del Capitulo V11,
«Indulgencias y avemnarias ajenas».

Uno de los temas mas combatidos por el «Anilisis» es el de la re-
gulacién de la clausula penal en el Codigo Civil Peruano. Indepen-



ANALIZANDO EL ANALISIS / Castillo Freyre y Vasquez Kunze 24

dientemente de que las criticas sobre esta materia se remonten en el
Pert a la década de 1930, el «Anilisis» desnuda, una vez mas, la
simplicidad y pobreza de sus argumentos, al reducir a unas pocas
lineas todo el razonamiento que ha podido imaginar como objecion a
la mutabilidad de la cliusula penal, en comparacién con la profusa y
contundente bibliografia que el Derecho Civil gasta sobre esta mate-
ria. Asi, el lector podri constatar la indigencia analitica del «Analisis»,
en «Sancta Simplicitasy, el Capitulo VIII.

Y es debido a esa simpleza de argumentos y a la temeridad de cri-
ticar todo aquello que signifique Derecho Civil lo que en innumera-
bles oportunidades ha conducido al Anilisis del Derecho Econémico
al fracaso cuando, intentando corregir algunas injusticias, logrd en
cambio crear otras tal vez mas peligrosas. No es por eso nada rara la
imprudencia de la que el «Anilisis» hace gala en materia de disposi-
cién de bienes comunes de la sociedad conyugal. Pues en nombre de
la correccion de la aparente inseguridad juridica y comercial, pretende
consumar las mayores injusticias y consagrar los mis abominables
desequilibrios en contra de la mujer. Este proceder es denunciado en
el Capitulo IX, «Amor de gavilanes».

En el Capitulo X, «Retracto: Tedeum para el derecho a la eficien-
cia econémica y socialy, queda de manifiesto la derrota del «Anilisis»
al pretender sepultar algunas instituciones tradicionales del Derecho
Civil «enfermas» de ineficiencia, cuando en realidad, si pasaran por la
consulta de un médico experimentado, quedaria acreditado todo lo
contrario. Es el caso del derecho de retracto, contemplado consuetu-
dinariamente por la Legislacién Civil peruana. Probamos aqui que el
retracto goza de buena salud y que es el «Analisis» el que lleva puesta
la mortaja de la ineficiencia.

En el Capitulo XI, «Una cuestién sin interés», demostramos que
al «Andlisis» no le intimida en lo absoluto la perpetuacion de situacio-
nes abiertamente injustas al promover, implicitamente, que las tasas
de interés puedan llegar a ser tan infinitas como el universo, y que
algunos delincuentes que fungen de financistas desplumen a sus
victimas sin el menor pudor. Ademas, podremos apreciar asimismo
como el «Andlisis» prescinde muchas veces —en su aversion por el
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Derecho Civik—, del hecho de que algunos preceptos legales ya han
tenido modificaciones importantes en la prictica juridica, si no han
sido hasta abolidos, lo que hace inobservables y antojadizos sus
pobres asertos.

Por 1ltimo, el Derecho Civil se encarga de dar cuenta de uno de
los temas mas caros para el Anilisis Econémico del Derecho. Nos
referimos al radical cuestionamiento que formula a la culpa como
factor de atribucién de responsabilidad civil. Asi, en el Capitulo XII,
«Telon: la causa falsa», ponemos el dedo en la falacia que emplea el
«Andlisis» para argumentar las bondades de sus recetas, que no son
miés que una afrenta a la logica y un convite a la irresponsabilidad
ciudadana.

En este contexto, estamos convencidos de que este libro ratifica
—una vez mas— que el reinado del Derecho Civil no tene sucesor,
pues en sus palacios las banderas no flamean a media asta. Y si algin
crespon de duelo hay en sus estandartes izados al tope, es por la
stbita desaparicion de ese joven y gratuito rival llamado Andlisis
Econémico del Derecho.

Llegados a este punto y expuesto sintéticamente el contenido de
esta obra, no podemos dejar de mencionar y agradecer a nuestra
querida amiga, colega y compaiiera de estudios universitarios, Claudia
Teresa Agiiero Estremera, sin cuyo extraordinario trabajo de recopi-
lacion y seleccién de todo aquello publicado sobre el tema que nos
ocupa, este libro no hubiera podido ver la luz del dia.

Antes de concluir estas palabras introductorias, debemos dejar en
claro que todas nuestras criticas estin dirigidas a combatir ideas y no
personas. Decimos esto pues los principales propulsores del Analisis
Econdmico del Derecho en el Perd son companeros de estudios y
colegas de profesion, y estamos unidos con ellos en el honor de
habernos formado en las aulas de la Pondficia Universidad Catélica
del Pera. Compartimos, pues, una inmensa e irrefrenable pasion por
el estudio del Derecho, independientemente de que esa pasion y esos
estudios nos hayan conducido por caminos muy opuestos, cosa esta
propia de la vida intelectual. '
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Porque si de algo se ha preciado siempre la Facultad de Derecho
de la Pontficia Universidad Catélica del Perd, es de la pluralidad de
ideas de sus integrantes, lo que le ha permitido encabezar, desde hace
muchas décadas, el debate juridico nacional.

Esta obra es, pues, fruto del espiritu de dicha Universidad, y con
ella rendimos homenaje a todos aquellos que siendo profesores,

alumnos o abogados egresados de sus aulas, contribuyen a enriquecer
el nivel intelectual de nuestra Patria.

Lima, agosto del 2004

Mario Castillo Freyre
Ricardo Vasquez Kunze



Capitulo 1

EL DERECHO DE LA CIENCIA



La ciencia o es fisica o es coleccionar estampillas.
Ronald Coase citando a Ernest Rutherford!

Sin discusioén posible, el conocimiento es el problema fundamental
del hombre. Y hablar de «<hombre» es ya en si mismo un gran pro-
blema del conocimiento, pues el hombre como tal solo pareceria
existir en el feo mundo de las quimeras. Sea como fuere, es la capaci-
dad de conocer la que distingue a la especie humana de las otras y la
que, a 0jos vista, la ha puesto a la cabeza de la direccion de los asun-
tos de la Tierra.

Por paradéjico que parezca, conocimiento e ignorancia son dos
caras de un misma moneda. Pues si la capacidad por conocer es limi-
tada, lo que hay que conocer no lo es. De ahi que el «<hombre», por
mas conocimientos a los que se avenga, siempre serd un ignorante. Y
la ignorancia es el fundamento de la inseguridad. No es seguro pues
pasar por ignorante y mucho menos entonces serlo. Asi pues, el caos,
que no es otra cosa que la incertidumbre perpetua, es el sino de la
ignorancia, y el orden, que es el anhelo de la certeza de lo perpetuo, el
sino del conocimiento.

Nos conviene pues el orden: el orden del conocimiento. Y orden
significa —en esos términos— limites, fronteras, propiedad. De cien-
cia es entonces de lo que estamos hablando, de un mundo artificial?

' COASE, Ronald. «El Anilisis Econémico en Chicagor. En Théwmis, n.° 44, 2.
época, 2002, p. 15. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peni. Lima.

2 Sobre el particular dice el fildsofo de la ciencia Mario Bunge: «Mientras los
animales inferiores so6lo estin en el mundo, el hombre trata de entenderlo; y,
sobre la base de su inteligencia imperfecta pero perfectible del mundo, el
hombre intenta ensefiorearse de €l [...]. En este proceso construye un mun-
do artificial: ese creciente cuerpo de ideas llamado “ciencia’, que puede carac-
terizarse como racional, sistemdtico, exacto, verificable y por consiguiente
falible. Por medio de la investigacién cientifica, el hombre ha alcanzado una
reconstruccién conceptual del mundo que es cada vez mids amplia, profunda
y exactan. Véase «Qué es la ciencia?». En BUNGE, Mario. La dencia, su método
_y su filosofia. Buenos Aires: Ediciones Siglo Veinte, 1980, p. 9.
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en el que las explicaciones racionales desvelan el misterio de los fe-
némenos.? Gira el mundo sobre el eje del conocimiento. Da pues la
ciencia existencia al mundo del que somos arte y parte, un mundo en
cuyos linderos mora la nada, su enemiga mortal.

Es asi el conocimiento el objeto de la ciencia, al cual esta se pro-
pone aprehender en su unidad. Un esfuerzo tal no es otro que una
teoria general del conocimiento. Vasto como es este, y a pesar de lo
limitado del esfuerzo humano, se perciben en su horizonte innimeros
paisajes, todos ellos de tan singular belleza que, sin perder de vista el
todo del que forman parte, bien vale la pena visitar. El Derecho es
uno de ellos.

Conocer el Derecho es entonces conocerlo en tanto ciencia,* y
dejar el turismo del fenémeno para los profanos y legos, esto es, para
los ignorantes, que son legién. Si el Derecho como tal existe, si po-

3 La racionalidad del conocimiento cientifico es lo que lo distingue del cono-
cimiento dogmitico, cuya premisa es la fe. Ambos pretenden ordenar el
mundo explicindolo en su afin de predictibilidad. Optamos aqui por el
conocimiento cientifico porque los asertos que de él se derivan pueden ser
verificados, a diferencia de los de la fe y, por tanto, si alguna verdad existe en
el mundo, o mejor dicho, si algin conocimiento puede llamarse verdadero,
el cientifico tiene las mayores probabilidades de lograrlo. Sobre este tema
véase también: «;Cudl es el método de la ciencia?». En BUNGE, Mario. Op.
at., pp. 67-68.

4 Con frecuencia se sefiala que el Derecho no es una ciencia sino un arte.
Sobre esta discusion resulta pertinente citar la opinién de Mario Bunge que,
dicho sea de paso, es una plausible respuesta al epigrafe que abre el presente
capitulo. «A menudo se sostiene que la medicina y otras ciencias aplicadas
son artes antes que ciencias, en el sentido de que no pueden ser reducidas a
la simple aplicacién de un conjunto de reglas que pueden formularse todas
explicitamente y que pueden elegirse sin que medie el juicio personal. Sin
embargo, en este sentido la fisica y la matemdtica también son artes: ¢quién
conoce recetas hechas y seguras para encontrar leyes de la naturaleza o para
adivinar teoremas? Si arte significa una feliz conjuncién de experiencia, des-
treza, imaginacién, visién y habilidad para realizar inferencias de todo tipo
no analitico, entonces no s6lo son artes la medicina, la pesquisa criminal, la
estrategia militar, la politica y la publicidad, sino también toda otra disciplina.
Por consiguiente, no se trata de si un campo dado de la actividad humana es
un arte, sino si, ademds, es cientificon. Ibiders, pp. 61-62.
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demos distinguirlo como 4rbol del frondoso bosque del conocimien-
to general, se debe a que tiene una vida propia —en el sentido histé-
rico del término—, porque es especie tnica de ese género llamado
saber.

Por ello, si toda ciencia tiene por condicion un objeto de estudio,
el Derecho —asi entendido— también. Y el objeto del Derecho en
tanto orden normativo y, por lo tanto, social, se funda precisamente en
lo que sus primas hermanas, la moral y la religion (también sociales),
no poseen: la coercion garantizada por el Estado que avala su cumpli-
miento como elemento distintivo de su ser.” Una norma asi exaltada es
una norma juridica y es esta entonces el objeto de su ciencia.t

Ninguna novedad en los reinos del conocimiento es recordar que
hablar de Ciencia Juridica es hablar de Hans Kelsen. Y para quienes
no encontramos mejor modo de aprehender el Derecho que la Cien-
cia, o por lo menos aproximarnos a €l desde una tradicion cientifica,
es Kelsen con su Teoria Pura del Derecho” quien marca un hito defi-

5 «Las sanciones estatuidas por un orden juridico son, a diferencia de las tras-
cendentes, socialmente inmanentes y, a diferencia de las que consisten en la
mera aprobacién o desaprobacién, son sanciones socialmente organizadas
[-..]. Que el derecho sea un orden coactivo quiere decir que sus normas esta-
tuyen actos de coaccion atribuibles a la comunidad juridica. No significa que,
en todos los casos, su ejecucion involucre el empleo de la fuerza fisica. Ello
sucede solamente cuando se opone resistencia a la ejecucion, lo que normal-
mente no acaece». KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho, 3.* reimpresion.
México, D. F.: Universidad Nacional Auténoma de México, 1983, p. 47.

¢ «En la evidente afirmacion de que el objeto de la ciencia del derecho es el
derecho, se encuentra —menos evidentemente— incluida la afirmaciéon de
que el objeto de la ciencia del derecho lo constituyen las normas juridicas, y
también la conducta humana, pero sélo en la medida en que estd de-
terminada en las normas juridicas como condicién o efecto; en otras pala-
bras, en cuanto la conducta humana es contenido de las normas juridicas».
1bidem, p. 81.

" «lLa Teoria Pura del Derecho constituye una teoria sobre el derecho posi-
tivo [...]. Es una doctrina general sobre el derecho [...]. Ofrece, sin em-
bargo, también una teoria de la interpretacion. En cuanto teoria pretende,
exclusiva y unicamente, distinguir su objeto. Intenta dar respuesta a la pre-
gunta de qué sea el derecho, y como sea; pero no, a la pregunta de cémo el
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nitivo entre lo que debe ser estudiado como Derecho y lo que, por no
serlo, debe ser absolutamente ignorado porque no contribuye en nada
4 su conocimiento.

No pretendemos aqui reescribir con palabras menos afortunadas,
por cierto, lo ya dicho por Kelsen en su momento. Sus aportes a la
centificidad del Derecho deberian ser reconocidos y, sobre todo,
conocidos por quienes de una forma u otra se aproximan a la pro-
blematica juridica. De suyo va que no es exclusiva de la Ciencia la
autoridad para abordar tal o cual materia. Tampoco pues al Derecho.
Sin embargo, asumiendo como premisa que los avances demostrados
por los hechos en el devenir histérico del género humano en materia
de conocimiento solo son explicables por la apuesta a la Ciencia, no
seria logico ni mucho menos prudente desdefiar este punto de part-
da. Considerindolo asi como el mejor para explicar el fenémeno
juridico, apostamos nosotros también por el puerto de salida y desti-
no de la Ciencia. Tiene esta también su derecho a ser oida.

Eje de un Derecho asi concebido es la problemitica entre vali-
dez® y valor.? En tanto es la norma juridica el objeto de la ciencia del

derecho debe ser o deba ser hecho. Es una ciencia juridica; no, en cambio,
politica juridica [...]. Doctrina pura [...]. Vale decir: quiere liberar a la ciencia
juridica de todos los elementos que le son extrafios. Este es su principio
fundamental en cuanto al método [...]. La jurisprudencia se ha confundido
con la psicologia, con la ética y la teoria politica. Cuando la Teoria Pura del
Derecho emprende la tarea de delimitar el conocimiento del derecho frente a
otras disciplinas, no lo hace, por cierto, por ignorancia o rechazo de la rela-
cién, sino porque busca evitar un sincretismo metddico que oscurece la
esencia de la ciencia juridica y borra los limites que le traza la naturaleza de
su objetox. Ibidem, p. 15.

8 «Con el término ‘valides’ designamos la existencia especifica de una norma
[---]- Puesto que la validez de una norma no es algo real, corresponde distin-
guir su validez de su eficacia [...]. Que una norma valga quiere decir algo
distinto a afirmar que ella es aplicada y obedecida en los hechos. Una norma
juridica adquiere validez ya antes de ser eficaz; es decir, antes de ser obedeci-
da y aplicada [...]; pero una norma juridica deja de ser vilida, cuando pet-
manece sin eficacia duraderamentens. lbidems, pp. 23, 24 y 25.

 En Derecho, una conducta es buena o mala no por corresponder a un
concepto determinado, sino por corresponder a la norma juridica que la
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Derecho y este, a su vez, un proceso de creacion de normas juridi-
cas,! se hace patente la cuestion del fundamento de la obediencia de
los hombres, que son sus tributatios. Por qué, pues, los individuos en
abstracto y la sociedad en concreto estarian obligados a obedecer el
mandato imperativo de las normas es la pregunta que la ciencia juridi-
ca debe absolver. Y juridicamente solo hay una respuesta posible.
Porque las normas han sido producidas validamente para un espacio,
un tiempo, una materia y un sujeto de derecho. Asi, pues, una norma
es valida porque a su vez otra le otorga validez. De este modo, se
construye un orden juridico y se estructura en la teoria que lo apre-
hende la pirimide en cuyo vértice se encuentra la norma fundante!!

regula. Dice Kelsen: «La norma considerada objetivamente vilida funciona
como patrén valorativo del comportamiento fictico [...]. Una norma, en
cambio, no es ni verdadera ni falsa, sino sélo vilida o invilida». Ibidem, pp.
30y 33.

10 Mucho se ha criticado la teoria de Kelsen por no entender el Derecho
como un fenémeno dinimico. Tales criticas no tienen razdn de ser y de-
muestran, una vez mas, la ignorancia sobre el positivismo juridico. Dice
Kelsen: «Depende de cémo se acentie uno u otro elemento en esta alterna-
tiva: las normas que regulan la conducta humana, o la conducta humana
regulada a través de las normas, que el conocimiento se oriente hacia las
normas juridicas producidas, aplicadas o acatadas mediante actos de conduc-
ta humana, o bien a determinados actos de produccién, aplicacion o acata-
miento determinados por normas, pudiendo distinguirse entre una tcoria
estitica y una teoria dindmica del derecho. La primera tiene como objeto el
derecho como un sistema de normas con validez; la segunda, el proceso
juridico en el que el derecho se produce y se aplicas. Ibidem, p. 83.

1 «Sobre todo, corresponde tener presente que las acciones mediante las
cuales se producen normas, sélo entran en consideracion desde el punto de
vista del conocimiento juridico en la medida en que han sido determinadas
por normas juridicas; y que Ja norma fundante que constituye el tltimo fun-
damento de la validez de esas normas, de manera alguna ha sido establecida
por un acto de voluntad, sino que estd presupuesta en el pensamiento juridi-
con. Sobre esa presuposicion de la norma fundante, dice Kelsen también:
«Como norma suprema tiene que ser presupuesta, dado que no puede ser
impuesta por una autoridad cuya competencia tendria que basarse en una
norma aan superior [...J. Una norma semejante, presupuesta como norma
suprema, serd designada aqui como fundante basica (Grundnorm). [...| Esta
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que, en tanto hipétesis cientifica, explica la subordinacién de todas las
normas de un sistema juridico, y, por ende, su unidad. Asi, de este
modo se cumple el proposito de toda ciencia, que no es otro que el
conocimiento expresado en su unidad.

Logica consecuencia de esto es que cualquier acercamiento valo-
rativo ajeno a la explicacion cientifica del problema de la validez de
las normas juridicas estd fuera de lugar, precisamente, por no ser juri-
dico. Que los hombres entiendan por valida una norma de derecho y
la acaten porque esti en consonancia con la ley de Dios, o con la
moral universal (natural) o cultural es un conocimiento juridicamente
irrelevante.'2 Si lo fuera, no existiria una ciencia juridica, y el Derecho
serfa una rama de estudio de la teologia o la ética y, en los hechos, un
fenémeno meramente instrumental sin independencia conceptual ni
real de la eventual matriz valorativa que pretenda fundar su validez
social.

No han sido objeciones teéricas importantes las que se han alza-
do contra la cientificidad juridica. Bien leida y mejor comprendida, la
teoria propuesta para ese efecto por Kelsen da una respuesta contun-
dente a la oposicion de quienes, por genuina o interesada ignorancia,
realizan una critica pobre de sus asertos. El veto intelectual al positi-
vismo juridico y, por ende, la irrupcién de todo tipo de supercheria
en el conocimiento de sus fenomenos es de otra indole. Tiene una
rafz extralegal. Se funda en el hecho histérico de la Segunda Guerra
Mundial y en las consecuencias politicas y sociales que de esta se de-
rivaron en el siglo XX, y que se prolongan aun hasta nuestros dfas.

norma fundante es la que constituye la unidad de una multiplicidad de nor-
mas, en tanto representa el fundamento de la validez de todas las normas
que pertenecen a ese ordens. Ibiden, pp. 30 y 202.

2 «Ahora como antes, una ciencia del derecho objetivo, que se limita a des-
cribir su objeto, enfrenta la terca oposicion de aquellos que, menospreciando
las fronteras entre ciencia y politica, invocando ésta prescriben al derecho un
determinado contenido; es decir, creen poder establecer el derecho justo vy,
asi, el patron axiolégico para el derecho positivo. En especial, la renovada
metafisica de la doctrina del derecho natural, es la que enfrenta con esta
pretension al positivismo jutidicon. Thidenr, p. 14.
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En efecto. Fue la aplicacion mediante las leyes positivas de una
concepcion del mundo absolutamente primitiva y barbara superada
en el devenir histérico por la civilizacién occidental de la que somos
parte, la que horrorizé, una vez terminada la guerra, a los vencedores
y a la mayoria de los pueblos mis avanzados de la Tierra que, como
correspondia a quienes habian dejado siglos atris esa misma barbarie,
condenaron moral, politica v judicialmente!?® al régimen nazi que su-
mi6 a Europa y a sus pueblos en la oscuridad de los tempos.

El problema que planteé el hecho de una barbarie sancionada
por la ley, ajena aquella a los usos y costumbres imperantes en el
mundo, produjo una reaccién politica de profundas consecuencias en
los predios de la moral y el Derecho que, paraddjicamente, significo
para estas disciplinas del saber un retroceso en la aprehension cient-
fica de su conocimiento. Volvieron asi con las armas de los vencedo-
res de la Segunda Guerra Mundial a aparecer en el escenario las viejas
tesis metafisicas, muy discutibles, de la moral universal contra la mo-
ral convencional y cultural, y se levantd de sus ruinas filosoficas me-
dievales el jusnaturalismo!* para oponerse a la racionalidad del posid-
vismo juridico.

13 Por paraddjico que patezca, todo patece indicar que fueron las tesis blan-
didas por Kelsen en materia de Derecho Intemnacional Publico a principios
del siglo XX las que sirvieron de fundamento legal a los aliados para llevar a
juicio a los jerarcas nazis al término de la guerra. En efecto, el juicio de Nu-
remberg de 1946 tiene su sostén juridico en la Convencion de Londres del 8
de agosto de 1945. Esta asume ticitamente que los dominios de validez
personal y temporal del Derecho Internacional Publico son ilimitados y, por
tanto, que pueden aplicarse retroactivamente a los hechos considerados por
los aliados como crimenes, hechos que en la Alemania nazi no fueron califi-
cados de esta manera. Esto, también en funcion de la tesis de Kelsen de la
construccién monista de la primacia del Derecho Internacional sobre el
nacional. Véase: KELSEN, Hans. «Théorie du Droit International Public». En
Académie de Droit International. Recucil des cours de 1953. La Haya, tomo 84 (I11),
1953. Leyden: A. W. Sijthoff, 1955, pp. 62 y 95.

" Véase: KELSEN, Hans. La idea del derecho natural y otros ensayos. Buenos Ai-
res: Editorial Losada, 1946.
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Asi, paraddjicamente, con las bombas atémicas sobre Hiroshima
y Nagasaki que pusieron fin a la barbarie del eje Berlin-Roma-Tokio,
salieron de sus mausoleos histéricos para refundar el Derecho la vo-
luntad legisladora de Dios, o si no se prefiere llegar tan lejos, de la
naturaleza, como cimientos de la validez de todo derecho positivo.
De suyo va que es bastante discutible que la juridicidad de una norma,
y por ende, su validez, se funde fuera del orden juridico mismo. Aun
asi, tal es la doctrina de los derechos naturales o fundamentales cuya
versidbn mis remozada y conocida es la doctrina de los derechos
humanos.

Empezando por el hecho de que un pretendido orden natural
querido por Dios como columna universal de validez de las leyes
positivas sea tan debatible como la creencia en la existencia de Dios
mismo y por ende de su «orden naturaly, o por el hecho de que la
naturaleza —tal como la entendemos desde las riveras de las ciencias
naturales— no esta ordenada por leyes juridicas sino fisicas y que de
las fisicas no pueden deducirse bajo ningin argumento légico las
juridicas,!® va no decimos —en este uldmo caso— la Ciencia, sino la
cordura misma de todo pensamiento esta mortalmente ofendida por
la supercheria.

No hay derecho fuera del Derecho. Esa es nuestra premisa fun-
damental y la que toda la obra de Kelsen demuestra como la mejor
prueba posible contra los desvarios de la mente en materia juridica.
Baste con mencionar el inmenso esfuerzo de la doctrina jusnaturalista

15 «Con la palabra ‘norma’ se alude a que algo deba ser o producirse; espe-
cialmente, a que un hombre deba comportarse de determinada manera |[...].
[las normas| estin dirigidas con intencién hacia el comportamiento de otros
cuando, conforme a su sentido, proponen [ordenan] ese comportamiento;
pero también cuando lo permiten y, muy especialmente, cuando se le otorga
el poder de establecer él mismo normas. Se trata de actos volitivos [...].
Nadie puede negar que la afirmacion de que ‘algo es” —esto es, el enunciado
con el cual se describe un hecho real— es esencialmente diferente del enun-
ciado que dice que ‘algo debe producirse’, esto es: el enunciado con el cual se
describe una norma: y que, en consecuencia, de que algo exista no puede
seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba ser, no
puede seguirse, que algo sea». KELSEN, Hans. Op. at, pp. 18-20 y 89-96.
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de los derechos humanos para positivizarse mediante tratados inter-
nacionales y cédigos nacionales, como para dejar bien en claro que la
obligatoriedad juridica de cualquier doctrina filoséfica o concepcion
del mundo pasa necesariamente por la ley, tal cual pasé también la
barbarie racista de los nazis.

De este modo, se pone de manifiesto que no es el fin del conte-
nido de las normas en si el que valida o invalida un sistema juridico,
ni mucho menos la aprehension cientifica del fenémeno legal mismo,
as{ como tampoco resulta de la valoracién del uso de la fisica nuclear
la validez o invalidez de sus postulados cientificos.

Llegados a este punto y puestas en su sitio las criticas tradiciona-
les que allende el conocimiento cientifico de los fenémenos juridicos
no han escaimado esfuerzos en deslegitimarlo, hemos de dar cuenta
de un renovado intento del jusnaturalismo por no perder su preten-
si6n de decir la dltima palabra sobre el Derecho.

Ante el crepisculo de la religién y la moral como fundamentos
universales del mundo de los procesos normativos, entre los que se
halla el Derecho, se alza hoy la Economia como su indiscutible suce-
sora. Tiene esta a su favor el sino de los tiempos modernos, el prisma
del guantum iluminado por los medios de intercambio de bienes y
servicios en tanto moderno eje sobre el que deben girar todas las
relaciones humanas.

Asi, relaciones humanas y relaciones econémicas terminan siendo
una y la misma cosa. Por ello se explica que naturaleza humana y
naturaleza econémica sean también iguales. [Ecce homo! entonces, he
ahi al hombre, el «verdadero» hombre que no puede ser otro que el
homo econémico. Asi, es ficil llegar a confundir las leyes propias de
la Economia con las de la «naturaleza humana» que, en tanto anterio-
res a cualquier orden normativo —al menos esa es la pretension—,
fundan su razén de ser. A la «luz» de este razonamiento, en el Dere-
cho entonces la norma juridica cobra sentido si y solo si refleja las
leyes de la «eficiencia social» o de la «justicia social» de algin enfoque
econémico determinado. La conclusién es obvia. Ya no son las valo-
raciones religiosas o morales (por mis valiosas que sean en el ambito
personal), dmpresentables» en el mundo del conocimiento cientifico
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de nuestros dias, las que visan la validez de las normas de Derecho,
sino la valoracién econémica la que cuestiona su existencia, esto es,
en buen romance, su validez juridica.

No esta de mis recordar que contra este jusnaturalismo econo-
mico se alzé Kelsen en su primera version, que no es otra que la tesis
marxista que considera al Derecho como un tinglado de relaciones
econémicas.'e Empero existe, aunque con la misma légica del desa-
creditado marxismo de antafio, un segundo debut de la juseconomia.
Esta vez se llama Anilisis Econédmico del Derecho, «una coleccién de
estampillas» de la que a continuacién pasaremos a dar cuenta debida.

16 Véase: KELSEN, Hans. The Communist Theorie of Law. Nueva York: Frede-
rick Praeger, 1955; y KELSEN, Hans. Teoria conmunista del Derecho y del Estado.
Buenos Aires: Emecé Editores, 1957.




Capitulo IT

ESQUIZOFRENIA ECONOMICA




E/ gpio hace dormir a los hombres
porque contiene un principio somnifero.
Moliére!

Lamentablemente la esquizofrenia no es una enfermedad imaginaria
aunque si una enfermedad de la imaginacion. Ello lo deja meridiana-
mente claro nuestro colega y amigo Alfredo Bullard quien, en una
interesante contribucién al mundo del Derecho, ha desenmascarado
este desvario de la razén en un articulo que demuestra cémo las
realidades juridicas pueden deformarse a tal grado de supeditar su
existencia a una alucinacién determinada.

En efecto, en Esquizofrenia juridica. El impacto del Andlisis Econdmico
del Derecho en el Perd, Bullard, con sutil maestria pedagogica, nos abre
las puertas de un reino fantastico en el que la Economia se ha apode-
rado de la mente e interpreta el mundo a su guisa. El sintoma de esa
esquizofrenia, como dice Bullard con impecable acierto, es la nega-
cién sistematica de cualquier realidad que se oponga a la «perfectan
«que solo ellos [los esquizofrénicos] ven y que defienden como si
fuera la Gnica existente».? Y no le falta razén al citado profesor, pues
quienes no ven en todas las relaciones humanas mds que transaccio-
nes econdémicas y hacen de todas —o casi todas— las disciplinas del
saber objeto de estudio del toma y daca se deslizan por los sintomas
de aquella enfermedad.

Llegados a este punto, es pues menester cONOCEr un poco mas
acerca de aquella esquizofrenia y su impacto en la ciencia juridica.
Llamase Anilisis Econémico del Derecho,® que pretendemos en las

! Citado por BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Esquizofrenia juridica. El
impacto del Analisis Econémico del Derecho en el Perd». Théwis, n.° 44, 2.2
época, 2002, p. 19. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima.

2 Thidem, p. 18.

3 Para tener una buena aproximacién a los origenes histdricos del Andlisis
Econémico del Derecho y sus escuelas véase: GHERSI SILVA, Enrique. «Una
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siguientes lineas analizar. No podemos empezar esta breve aproxima-
cién al Anilisis Econémico del Derecho sin dejar de decir que este
forma parte de una esquizofrenia econémica mayor, cuyo origen,
como ya lo hemos sefialado en el capitulo precedente, lo podemos
encontrar en el marxismo decimondnico para el que la historia
humana, y dentro de ella especialmente el Derecho, no es mas que un
tinglado de relaciones econémicas que la explican y le dan el unico
sentido posible.

El Anilisis Econémico del Derecho es, de acuerdo con la litera-
tura que lo describe, una vision de los fenémenos juridicos desde el
exclusivo prisma de la Economia, que es llamada por algunos la «reina
de las ciencias sociales».# Se trata, dice Bullard, «de una metodologia
o, mis concretamente, de la aplicacién del método econdémico para
entender a las instituciones juridicas».’ El objeto de tal analisis, segun
el citado profesor, no seria otro que el de predecir la conducta de los
seres humanos en tanto y en cuanto ello fuera posible por medio del
«método econdémicon. Ahora bien, dado que para algunos «el derecho
estudia la conducta humana»® se entiende por qué un anilisis que

introduccién al Anilisis Econémico del Derecho». Advecatus, n.° 7, 2002-11,
pp- 147-53. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Lima. Lima

4 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. dit, p. 20.

5 Lbidem, p. 20.

6 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Analisis Econémico del Derechon. Iuris
Didio afio I, n.° 2, 1996, p. 96. Revista editada por los estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de Porres. Lima. Todo
parece indicar que Bullard adopta de este modo la controvertida tesis de la
Teoria Egologica del Derecho (conocimiento del yo), del jurista argentino
Carlos Cossio, que sostiene que el objeto de la ciencia del Derecho no es el
conjunto de normas sino la conducta humana. Asi, Cossio sefiala que «el
derecho es una manifestacion de conducta dentro de una interferencia
intersubjetivan, La critica mas conocida a la tesis de Cossio es que «el alcance
conceptual del término que denomina la teoria es en cierto modo circulam
(EDITORIAL BIBLIOGRAFICA ARGENTINA. Enciclopedia [uridica Omeba. Buenos
Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1955, p. 104). Resultan curiosas
entonces las coincidencias tedricas entre Bullard y Cossio, en tanto el prime-
ro es un critico acérrimo de los pensamientos circulares como indicadores de
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haga predecible tal conducta con una tendencia bastante aproximada
sea el fundamento de validez del Derecho asi concebido.

Cémo predecir, pues, qué conducta tendrin los hombres frente a
las leyes, las sentencias, las decisiones administrativas o los contratos
es la clave que pretende obsequiar el Anilisis Econémico del Dere-
cho. La médula de este enfoque profético descansa en la afirmacion
de que los individuos reaccionan a incentivos determinados de una
manera bastante predecible. De este modo, las profecias son menos
dificiles de lo que parecen si es que los profetas adoptan la antigua
sabiduria de Perogrullo de que los incentivos correctos alientan o
desalientan conductas en funcién de un cilculo de costo y beneficio.
De esta suerte y con el mundo sometido a los rigores de esta regla
«econémican, se advierte en realidad un desorden esquizofrénico de la
conducta que lleva a algunos a ver solo lo que quieren ver.

Asi, pues, el mundo real es reemplazado por un suefio de opio
donde se duerme sabiendo a pie juntillas que el principio somnifero
que alimenta el suefio esti definido por tres elementos bésicos, a
saber: el comportamiento maximizador, el equilibrio del mercado y
las preferencias estables,” todos ellos parte de la misma alucinacién
esquizofrénica. Y no se ha podido describir mejor esta enfermedad

una patologia esquizofrénica. Sobre esto dice Bullard: «En esta linea, los
razonamientos juridicos suelen ser una suerte de razonamientos sobrenatura-
les y circulares, porque usan conceptos creados para definir otros conceptos.
En pocas palabras, solemos contener el elemento definido en la definicién,
porque los elementos en la realidad son escasos (o inexistentes) en el queha-
cer diario de los juristas» (BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Esquizofrenia
juridica..», p. 19). Nosotros discrepamos de Bullard y Cossio respecto de la
idea que afirma que el Derecho estudia la conducta humana. Creemos, como
dice Kelsen, que «el objeto de la ciencia del derecho lo constituyen las
normas juridicas, y también la conducta humana, pero s6lo en la medida en
que esti determinada en las normas juridicas como condicién o efecto, en
otras palabras, en cuanto la conducta humana es contenido de normas
juridicas» (KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho, 3.* reimpresion. México, D.
F.: Universidad Nacional Auténoma de México, 1983, p. 83).

7 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Esquizofrenia juridica..», p. 20. Véase
también BECKER, Gary. «El enfoque econémico del comportamiento
humanow. Informaciin Comercial Espariola, n.° 557, enero de 1980.
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mental que cuando se sefiala que «si uno entiende que los beneficios y
costos no son sélo elementos expresables en términos monetarios,
sino en general todo elemento positivo o negativo que alguien recibe
o sufre (como el placer o el sufrimiento, la comodidad o la incomodi-
dad) podra ampliar el campo de la economia, a virtualmente toda
forma de conducta humana».?

Pero la esquizofrenia econdmica encarnada por el Analisis Eco-
némico del Derecho no ha pasado desapercibida solo en el Perd.
También desde la vieja Europa —mds precisamente desde Viena,
convertida en el icono de los avances mas importantes en las ciencias
de la Psiquiatria moderna, de la Economia y del Derecho— llueven
los diagnésticos en ese sentido. Asi parece confirmarlo la critica
austriaca al Anilisis Econémico del Derecho del profesor F. A.
Hayek y sus seguidores, quienes no hacen sino demostrar que «el
mejor de los mundos posibles» que sirve de punto de partida al
modelo del anilisis en cuestién solo puede ser posible en realidad en
el fantistico mundo de los elefantes rosados y los chanchos voladores.

En efecto, el anilisis costo-beneficio aplicado al Derecho en el
marco de un mundo signado por el comportamiento maximizador, el
equilibrio del mercado y las preferencias estables, tiene por fin la
eficiencia social de la que, a su vez, la eficiencia de las decisiones
juridicas forma parte. Asi, pues, la eficiencia social seria el objeto
central del Analisis Econémico del Derecho.? De este modo, un
Derecho eficiente es aquel al servicio de la maximizacion de la riqueza
social, que es, dicho sea de paso, el objeto mismo de la Economia. De
lo que se trata entonces para el Analisis Econémico del Derecho es
de buscar que las instituciones juridicas trabajen en funcién de un

8 [bidem, p. 21. .

9 KRECKE, Elisabeth. «El Derecho y el orden del mercado: una critica
austriaca al Analisis Econémico del Derecho». Thémis, n.° 38, 2.* época,
1988, p. 242. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri. Lima.
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«estado social Gptimon!? que el analisis tiene como modelo.!! Facil es
advertir aqui que el «estado social 6ptimo» no es mis que un concep-
to quimérico en el que, «no hay nada real [...] es un mirar al vacio en
el que se mueven visiones inexistentes e imperceptibles para los
demas, conformadas por una serie de conceptos que encuentran y
confirman su consistencia s6lo consigo mismos».!2

El asunto es, pues, que un Derecho eficiente en términos eco-
némicos debe necesariamente tener como punto de partida del
anilisis que oriente sus decisiones un «estado social 6ptimo» donde,
paradéjicamente, el Derecho mismo no esta contemplado, lo que es
manifiestamente un absurdo.!? Pues si el Derecho no es considerado
mds que como un operador armado de la Economia en busca de la
eficiencia social, esto es, como un instrumento alternativo al mercado
cuando este no existe o es deficiente, ya se podri adivinar cuin til
resulta el Derecho si se asume como premisa que tiene que ordenar
en funcién de un mundo perfecto donde lo juridico no tiene ninguna
razén de ser porque no hay nada que ordenar. En sintesis: el Derecho
mismo no esta incluido en la premisa del anilisis que le sirve de
base.!¢

1" Bisicamente, «en un contexto de costos de transaccion positivos donde las
externalidades, los conflictos en el uso de los recursos asignados, los acci-
dentes, los delitos, las divergencias contractuales» no existen. Ibiden, p. 245.

" «Las normas legales se interpretan como esfuerzos conscientes o incons-
cientes de los jueces para maximizar la riqueza social. Mis adn, la ‘maximiza-
cion de la riqueza’ es planteada como un principio normativo, como un
objetivo ético 1til para orientar el razonamiento juridico [...].». Ihidem, p. 243.
'2 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Esquizofrenia juridica..», pp. 17 y 18.

13 «Mientras que el Derecho que se describe en los modelos formales del
Anilisis Econémico del Derecho no puede existir en el mundo en que
vivimos, sino sélo en el mundo imaginario del equilibrio general en el que
paraddjicamente no es necesario, se puede decir que la razén de la aparicién
del Derecho tal como lo conocemos se debe al caricter subdptimo del
mundo reals. KRECKE, Elisabeth. Op. a., p. 246.

'* «En este contexto, el Derecho se vuelve banal, la coexistencia del equili-
brio general y el Derecho parece ser una contradiccion en los términos».
Thidem, p. 244,
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Pero el diagnéstico austriaco de esta esquizofrenia va mucho mas
alla. Pues la sola existencia de aquel «mejor de los mundos posibles»
se sostiene, como en las supercherias mitologicas de la antgiedad,
sobre los brazos de Atlas, tan reales como el coloso mismo. En
efecto, cualquier «estado social 6ptimo» se funda —por necesidad
légica— en la omnisciencia de sus ciudadanos y en el equilibrio
petfecto que la hace posible. Asi, para empezar, una utopia en donde
todos los recursos disponibles estén eficientemente asignados supone
un estado que excluye el hecho de la imperfeccién en el conocimiento
humano. No de otro modo podria ser posible que los individuos
sepan a clencia cierta y estén en capacidad de decidir exactamente
dénde asignar un recurso determinado para que esta asignacion sea
«eficienten. De mas esta decir que esta omnisciencia tiene como
premisa el equilibrio del mundo en general y del mercado en particu-
lar pues, como bien sefialan los austriacos, para conocerlo todo es
necesario que todo esté en un estado de coordinacion perfecta en
relacién con los intereses individuales existentes.!>

Por ello, ya llevadas estas alucinaciones al Derecho, requiere tam-
bién este el conocimiento pleno por los operadores juridicos de todas
y cada una de las variables que lleven a decidir en favor del costo
minimo y el mayor beneficio social. Asi, pues, el Derecho del Analisis
Econémico divaga en las fantasfas de la omnisciencia y el equilibrio
petfecto de los intereses particulares, o mejor dicho, hace del indivi-
duo Dios y del mundo un paraiso, donde el Derecho no tiene sentido
porque no existe ningin problema al cual dar solucién. Sin duda, a
esto se refieren algunos colegas cuando hacen alusién a ese paraiso
especial del Derecho sofiado por Thering «[...] en el que se encontraba
uno, frente a frente, con numerosos conceptos [...| en su absoluta
pureza, libres de la contaminacién de la vida humana».!¢ Pues la

15 «En un marco de omnisciencia, el ‘Derecho eficiente’, en el sentido de la
minimizacion de costos sociales, puede efectivamente cumplir su funcién de
asignacion de recursos, porque la eficiencia en la asignacion se logra instan-
tineamente si los actores individuales tienen pleno conocimiento de datos
como el costo y el beneficio socials. Ibiden, p. 244.

16 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Esquizofrenia juridica..», p. 17.
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necesidad del Derecho se funda no en los paraisos esquizofrénicos de
los «estados socialmente Sptimos», sino en el mundo real donde lo
unico «dptimon es el suefio de opio.

No siempre fue, sin embargo, el Analisis Econémico del Dere-
cho una patologia esquizofrénica. Es mas, sus inicios demuestran una
cordura dificil de negar que, lamentablemente, el fanatismo de sus
seguidores transtorné por completo. En efecto, cuando en 1960 el
economista Ronald Coase dio a luz su brillante ensayo E/ problema del
costy sociall’ jamas imaginé que el innegable aporte a la teoria econd-
mica por él propuesta convertiriase mds tarde en un desvatio de
pretensiones absolutistas con la Economia por tirana de todas las
Ciencias Sociales en un mundo pesado y medido exclusivamente con
sus parametros. «Para mi —dice Coase—, E/ problema del costo social
fue un ensayo de Economia. Estaba dirigido a economistas. Quise
mejorar nuestro analisis del sistema economicon.'® Y asi fue sin duda.
Coase marc6 con su ensayo una frontera entre el tradicional analisis
econdmico, en el que se daba por supuesto que las transacciones
realizadas por los seres humanos en el mercado no tienen costo
alguno," y el moderno, en el que demostrd que si lo tienen. Asi, pues,
bajo este decisivo descubrimiento, cualquier aplicaciéon practica del
analisis econémico tradicional quedaba convertida en un error porque
partia de una premisa falsa. Y no solo eso. Coase puso en ridiculo al
andlisis econdmico tradicional al descubrir, para sorpresa de sus
apologos, que en un mundo en donde las transacciones de mercado
no costaran nada, los recursos serian maximizados de tal forma por
los agentes del mercado que no se necesitaria de la intervencién

17 COASE, Ronald. «The Problem of Social Cosw. Jowrnal of Law and Econo-
mies, 1.° 3, 1960.

18 COASE, Ronald. «El Analisis Economico en Chicagon. Thémis, n.° 44, 2.*
época, 2002, p. 14.. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima.

¥ Este es el enfoque del economista Pigou.
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estatal exigida por la Economia tradicional para lograr, precisamente,
esa maximizacién con miras al bienestar general 2

Pues bien, hasta aqui la Economia pura y simple. Entra el Dere-
cho en la escena de E/ problema del costo social cuando se entiende que
en el mercado no se realizan otras transacciones mis que las de
derechos de propiedad. En simple: en el mercado los agentes nego-
cian siempre derechos sobre las cosas. Y los derechos son estableci-
dos, regulados, modificados y extinguidos por un orden juridico. De
ahi se deriva que, mientras mayores sean los costos juridicos de las
transacciones sobre derechos, mientras mayores las calificaciones
legales para acceder a cllos, menores serin las posibilidades de llegar a
una eficiente asignacién de los recursos por el mercado por medio de
su maximizacion.

En este contexto, no es dificil concluir, segin una interpretacién
razonable de la tesis de Coase, que el problema del costo social no es
en ultima instancia un problema econdmico, sino uno de naturaleza
exclusivamente juridica. Es, pues, el Derecho el que gobierna la
Economia y no viceversa. He ahi el gran descubrimiento de Coase.
Por lo demas, lo sugiere él mismo cuando sostiene que «con E/
problema del costo social no tuve la intencién de contribuir con la doctri-
na legal. Hice referencia a casos legales porque me proporcionaron
ejemplos de situaciones reales, en contraste con los imaginarios
cominmente usados por los economistas en su analisis [...] hice algo
mas. Senalé como muchos jueces, en sus opiniones, con frecuencia
demostraban un mayor entendimiento del problema econémico que
muchos economistas [..]. No lo hice para alabar a los jueces, sino
para avergonzar a los economistasy.2!

20 «El problema del costo social demostrd que en un régimen sin costos de
transacciéon (como se asume en la economia estindar) las negociaciones
siempre nos llevarian a una solucién que maximice los recursos. En conse-
cuencia, el tipo de actividad gubernamental que los economistas crefan
requerida era totalmente innecesaria dadas las presunciones de su sistema
analitico. Por supuesto, todo se hizo para demostrar la vacuidad del sistema
analitico Pigoviano». COASE, Ronald. Op. dit, p. 15.

2V Lbidens, p. 14.



ESQUIZOFRENIA ECONOMICA 49

Es comprensible pues el shock traumatico sufrido por quienes te-
nian a la Economia por «reina de las ciencias sociales» ante la pavoro-
sa perspectiva de que el Derecho, esa «presuncién de ciencia que ni
siquiera ha sido adoptada con coherencia»?? terminase convertida en
el eje central del problema econémico. De ahi proviene sin duda la
esquizofrenia. Y como bien afirman quienes profesan el Anilisis
Econémico del Derecho en el Peri, «nada asusta més al esquizofréni-
co que la realidad [...]. La realidad entra de inmediato en contradic-
cién con su visidn, con sus alucinaciones. [...] La realidad atormenta al
esquizofrénico».® Y qué mayor tormento que descubrir de pronto
que la realidad del pensamiento econémico y las soluciones que sus
problemas exigen dependen, segin las tesis de Coase, casi exclusiva-
mente del Derecho, cuyo objeto de estudio (la norma juridica y su
validez en un sistema legal) nada tiene que ver con el objeto de la
Economia.?*

Ficil es predecir lo que viene después en la mente de los que no
pueden soportar que la solucién de los problemas econémicos no
esté en manos de su ciencia sino de otra. Solo en ese momento
crucial se hace entendible el desvario de que el Derecho termine
convertido —por arte de bitlibirloque— en una sucursal de la ciencia
econémica biseccionada por su anilisis. Esa es, pues, la razén psico-
légica de la economizacién del Derecho. Esa la razén del Analisis
Econdmico del Derecho que no fue obra de Coase, hombre cuerdo,
sino de Richard Posner, que a decir de Coase, «tomd lo que dije y fue
mas alld. Yo nunca intenté seguitlo. Por una razdn: él va mucho mais
ripido que yo. Ademds avanza en una diteccién algo distinta. Mi
interés se encuentra bisicamente en el sistema econdmico, mientras el
suyo estd en el sistema legal» 25 un sistema legal hecho a la medida de
una alucinacién total.

2 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Esquizofrenia juridica..», p. 19.

 Ihidem, p. 18.

# Nétese que, grosso modo, esta es la tesis reciclada por Hernando de Soto
cuarenta afos después en su best seller E/ misterio del capital.

% COASE, Ronald. Op. at., p. 14.
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—Nos han puesto en ridiculo— le dijo. Guardd silencio y luego, con vog firme,
sin temor alguno al precio que pudieran exigirle, anadid: St queremos justicia,
deberemos arrodillarnos ante Don Corleone.

Enterrador Amerigo Bonasera a su mujer, decepcionado por

el fallo de un tribunal americano. !

La demanda de justicia no es independiente de su precio.
Richard Posner?

El gran problema de aquellos que se aventuran al turismo juridico es
que, como todos los turistas de este mundo, poco o nada llegan a sa-
ber sobre el paisaje que tienen al frente. Por ello, a través de las gafas
de sol y de acuerdo con el precio pagado por su aventura, se maravi-
llarin fabulando un paraiso si las monedas no han sido muchas o se
resentirin despotricando contra el infierno que les vacié el bolsillo.
Sea como fuere, en ninguno de los casos la realidad habra triunfado
para el conocimiento humano. Evidentemente, ese es el problema del
Anilisis Econémico del Derecho, justamente en el campo que pre-
tende analizar, porque no entiende en absoluto lo que el Derecho es y
lo confunde, absolutamente también, con lo que el Derecho debe ser
seglin el objeto de la ciencia econémica. Por lo menos, ese es el caso
de Richard Posner.

En efecto, para Posner «la teoria [econémica] es que el derecho
comun se explica mejor [...] como un sistema para maximizar la ri-
queza de la sociedad».? En ese sentdo, infiere Posner que «muchas de
las doctrinas y las instituciones del sistema legal se entienden y expli-
can mejor como esfuerzos para promover la asignacion eficiente de
recursos».* Visto asi el Derecho, este no deberia ser otra cosa que una

' PUz0, Mario. E/ Padrine. Madrid: Suma de Letras, 2002, p. 17.

2 POSNER, Richard. E/ andlisis econdmico del derecho. México, D. F.: Fondo de
Cultura Econémica, 1998, p. 33.

3 Ibidem, p. 29.

4 Lbidem, p. 28.
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herramienta econdmica,’ pero asimismo, en tanto se ofrece y deman-
da en un mercado, el de la justicia, también —y sobre todo— deberia
ser un recurso mas para ser asignado eficientemente.

En este dlumo contexto, queda claro cudl sera la mejor, sino la
tGnica férmula para que el Derecho alcance —en tanto recurso— un
estandar econdmico de eficiencia. «l.os recursos —dice Posner—
tenden a dirigirse hacia sus usos mas valiosos si se permite un inter-
cambio voluntarion. Es pues el mercado, o mejor dicho el mercado
libre, el marco de un Derecho asignado con eficiencia, porque justa-
mente en ese escenario los recursos alcanzan su valor mas alto. Esto
es asi pues segun el enfoque econémico base del anilisis, «el hombre
es un maximizador racional de sus fines en la vida»” y elegira siempre,
si le dejan hacerlo, lo que mejor convenga a sus intereses. Estos inter-
eses consisten en, invariablemente, sacar el mayor provecho posible al
menor costo para €l, en un mundo donde los recursos son limitados
en relacion con las necesidades humanas.

Por esta razon, en una realidad signada por la escasez, esta le im-
pone un precio a todo recurso, o lo que es lo mismo, le cuesta a al-
guien obtenerlo para ofrecerlo y a otro obtenetlo para satisfacerse. De
tal modo que, medidos por la disposicién de los agentes econémicos
de pagar en un proceso de intercambio voluntario, los recursos adqui-
riran el mejor de los usos posibles para la economia y, por tanto, la
mayor eficiencia econémica. De suyo va que no sucede lo mismo con
el monopolio, enemigo mortal de la eficiencia. El asunto que los eco-
nomistas dan por hecho pero que nunca explican con claridad es que,
en principio, la escasez les costara menos a los consumidores, esto es,
a la sociedad, si se ve satisfecha por varios en competencia que por

> Aqui estd presente uno de los pensamientos circulares sobre los que tanto
protestan algunos (véase la nota 6 del capitulo II), porque Posner afirma
también que «la economia es una herramienta poderosa para analizar un vas-
to conjunto de cuestiones legalesy. lbidems, p. 11. No queda claro, pues, si es
el Derecho una herramienta de la Economia o la Economia una herramienta
para analizar el Derecho.

6 Thidem, p. 18.

7 Lbidem, p. 11.
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uno solo eximido de todo competidor. Asi, un recurso monopolizado
en el mercado «monopolizaray también el dinero que se paga pot él,
porque su precio serd mayor que el que serfa si este fuera competiti-
vo,? e impedira, también, que la diferencia que no se hubiera pagado
por el recurso monopolizado se destine a la adquisicién de otro re-
curso escaso. De este modo los recursos (y el dinero es un recurso es-
caso)? no se estin asignando a su uso mis valioso que es, precisamen-
te, paliar en la mayor medida posible la escasez.

Los origenes de una teoria nos revelan siempre su interés. La del
Analisis Econémico del Derecho fue el monopolio. «Hasta hace unos
30 afos —afirma Posner— el analisis econdémico del derecho era casi
sinénimo del analisis econémico del derecho contra los monopolios
[...]. Sin embargo, el sello distintivo del «nuevo» derecho y economia
—el derecho y economia que surgen en los ultimos 30 anos— es la
aplicacién de la economia al sistema legal por todas partes».!" Asi,
concluye Posner que «la teoria econdmica del derecho es la teoria po-
sitiva del derecho mas prometedora que existe».!! En honor a la ver-

8 Un precio es monopolico «porque es el precio que cobraria una empresa
que no tenga competencia ni tema tenerla. La competencia haria insostenible
el precion. lbidem, p. 261.

? Aunque para Posner «el dinero es sélo un derecho sobre los recursos» (Ibi-
dem, p. 14) y, por tanto, no es un recurso, para nosotros queda claro que el
dinero es en si mismo un recurso que tiene un valor de mercado como, di-
cho sea de paso, cualquier derecho que se negocia en €l Pareceria ser este
otro pensamiento circular de la Economia. Por otro lado, Posner afirma que
es «una de las falacias més tenaces sobre la economia que ésta se ocupa del
dinero. Por el contrario, se ocupa del uso de los recursos» (Ibidem, p. 14). No
vemos por qué tendria que ser esto una falacia, habida cuenta de que la
«nueva» Economia se ocupa del Derecho y, segin Posner, el dinero es un
derecho sobre los recursos.

10 Ihidem, p. 27.

"' Ihidem, p. 31. Veamos algunas de las «promesas» de esta teotia positiva del
«nuevon Derecho: Primero. Desde el mismo momento en que la «teoria» ex-
plica al Derecho por medio de la economia, no puede ser una teoria positiva
del Derecho en el sentido cientifico del término, esto es, que el fenémeno
juridico no dependa de explicaciones ajenas a su propia problemitica. Ello
solo es posible mediante la delimitacién del objeto del conocimiento del De-
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dad, mucho tememos por Posner que ello no sea asi, por la razén tan
simple de que no se puede analizar lo que no se conoce. Y Posner pa-
rece ignorar de una forma flagrante que el precio social del Derecho y
de la justicia contenida en sus normas es —nada mas y nada menos—
el monopolio que ¢l pretende combatir por medio de su anilisis eco-
némico.

En efecto, hablar de Derecho no es otra cosa que hablar de un
monopolio de la fuerza en favor de una comunidad determinada.’?
Este monopolio hace reconocible al Derecho de lo que no lo es. En
este sentido afirmaba Kelsen la imposibilidad de que una comunidad
se mantenga o siquiera exista si cada uno de sus miembros no respe-
tase por lo menos algunos intereses de los otros comunitarios. De es-
te modo, la abstencién de intervenir en las esferas de interés de cada
cual es clave para una convivencia pacifica en comunidad. Mediante
el Derecho, entonces, los hombres son obligados a respetar las esfe-
ras de interés individuales que se puedan manifestar. Asi, el Derecho
consigue su fin social, que no es otro que mantener la paz con la pa-
radoja de intervenir en la esfera de interés de aquel que no ha res-

recho frente a otras disciplinas. Segundo. Dice Posner, afirmando la primacia
de su «teoria positiva» del Derecho, que «os antropélogos, socidlogos y
otros cientificos sociales que no son economistas también elaboran analisis
positivos del sistema legal, pero su trabajo tiene un contenido teorico o em-
pirico insuficiente para generar una competencia seria frente a los economis-
tas. (Retamos al lector a que presente pruebas que contradigan este juicio
presuntuoso, totalizador o quizi mal informado)» (Ibider, p. 31). Aqui lo cu-
rioso es que, segin Posner, todos pueden hacer un «anilisis positivo» del sis-
tema legal, menos los juristas a los que, por lo visto, Posner no les reconoce
ninguna ciencia y, por tanto, ninguna competencia para explicar en una teo-
ria juridica su propia disciplina. Habria que preguntarse si Richard Posner
habri leido a Hans Kelsen para sentenciar tan expeditivamente la capiti dimi-
nutio del Derecho para analizarse a si mismo. Suponemos que no, puesto que
en su bibliografia, Kelsen no aparece ni como sourenir. (Hasta qué punto
pues se puede pontificar sobre el Derecho si no se conoce siquiera una de
sus teorias cientificas mas acabadas y difundidas?

12 Véase: KELSEN, Hans. «Théorie du Droit International Public». En Académie
de Droit International. Recueil des conrs de 1953. La Haya. Tomo 84 (111), 1953.
Leyden : A. W. Sijthoff, 1955, p. 24.
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petado la de otro protegida por el Derecho. Este es el sentido de la
sancion juridica, la técnica social propia del Derecho, al decir de Kel-
sen, independientemente de que esta sea utilizada con fines ideologi-
cos retributivos (ojo por ojo y diente por diente) o preventivos (di-
suadir de realizar una conducta determinada considerada nociva por
el Derecho).

De este modo, la paz social queda garantizada en la medida en
que el Derecho reserve el uso de la fuerzaala comunidad y establezca
las condiciones de su uso. Asi, el Derecho estatuye que solo algunos
individuos, actuando en tanto 6rganos de la comunidad, estén autorti-
zados para intervenir por la fuerza en la esfera de interés de aquellos
hombres sujetos a un orden juridico. Y esto sucede porque, para que
toda intervencion que no sea la del Derecho esté prohibida en la esfe-
ra de interés de un individuo, tiene el Derecho que determinar las
condiciones dentro de las cuales si esta permitido intervenir en dichas
esferas. Por ello, para protegerlas es necesario que el uso de la fuerza
para intervenir en la vida, la libertad, la propiedad y cualquier otro
bien que detente el individuo se transforme en un monopolio de la
comunidad. De otro modo, si el orden social no estableciera este mo-
nopolio, no se podria proteger la esfera de interés de ninguno de sus
miembros y entonces no podriamos hablar de un orden juridico, pues
serfa imposible instaurar ningtn estado de paz. El monopolio de la
fuerza en beneficio de la comunidad juridica es, pues, el costo social
que los hombres tienen que pagar por la paz.!3

Cuando estamos, entonces, frente a un monopolio de la fuerza en
favor de una comunidad, estamos inequivocamente en presencia de
un orden juridico. Tal orden, de acuerdo con su grado de evolucién,
puede ser —a su vez— centralizado o descentralizado.

Se entiende que un orden juridico es descentralizado, esto es, que
el procedimiento de produccién general de Derecho lo es,' cuando

13 Thidem, pp. 26-27.

14 Sobre este particular dice Kelsen que: «Corresponde advertir que, en este
sentido dinamico, no s6lo puede ser centralizada o descentralizada la pro-
duccién de normas juridicas, sino también su aplicacién; mds aun: pueden
serlo todas las funciones estatuidas por un orden juridico, es decir, que pue-
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«las normas juridicas generales no son producidas por un 6rgano le-
gislativo central, sino que lo son consuetudinariamente».!® Por el con-
trario, siempre que estemos en presencia de un orden juridico estatal,
tendremos un monopolio de la fuerza centralizado en favor de la co-
munidad juridica. Asi, el Estado es la forma mas acabada y eficiente
de un tal monopolio en la medida en que tiene «el caricter de una or-
ganizacion en el sentido estricto y especifico de esa palabra, es decir:
tiene que instaurar 6rganos que funcionan con division del trabajo,
para la produccion y aplicacion de las normas que lo constituyen».'¢

Asi, pues, a diferencia de los érdenes juridicos descentralizados
cuyo sino es la rendetta —con las frigiles consecuencias para la paz
que de esta se siguen—; la division del trabajo que caracteriza a un
Derecho centralizado ha demostrado cudn supetior es en términos de
eficiencia cuando se trata de mantener —mediante un monopolio de
la fuerza— la paz social.’” La historia no ha podido mostrar otro or-
den juridico mis perfecto que el de aquel monopolio centralizado de
la fuerza en beneficio de la comunidad llamado Estado. Y su perfec-
ci6n radica, precisamente, en su eficiencia en tanto derecho.!®

den ser desempefiadas por un 6rgano nico, o por una multiplicidad de 6r-
ganos». KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derechs, 3.* reimpresion. México, D.
E.: Universidad Nacional Auténoma de México, 1983, p. 319.

15 Thidem, p. 291.

16 Jhidem, loc. cit.

17 Aclara Kelsen que: «La centralizacion en sentido dinidmico alcanza su gra-
do supremo cuando todas las funciones tienen que ser desempefiadas por un
tnico 6rgano y, en especial, cuando todas las normas de un orden juridico,
tanto las generales como las individuales, son producidas y aplicadas por un
mismo individuo. La descentralizacién, en sentido dindmico, alcanza su gra-
do maximo cuando todas las funciones son desempeniadas por todos los in-
dividuos sujetos al orden juridico. Se trata, en ambos casos, de situaciones
limites, que no se presentan en la realidad social. Nunca pueden todos de-
sempefiar las funciones estatuidas por un orden juridico, ni nunca pueden
ser desempenadas por un unico individuon. lbidem, p. 391.

18 (Si se reconoce que el Estado, como orden de la conducta humana, es un
orden coactivo relativamente centralizado, y que el Estado, como persona
juridica, es la personificacion de ese orden coactivo, el dualismo entre Esta-
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Perfilanse ya a estas alturas varias preguntas clave desde la 6ptica
del Analisis Econémico o de la teoria econémica del Derecho suscrita
por Posner, en la que el hombre es un consumidor que trata siempre
de maximizar su utilidad. ;Puede el Derecho como recutso en el mer-
cado de la justicia (o del orden social) ser mas eficiente de lo que es
como monopolio? ;Es posible que el recurso Derecho se dirija a su
uso mis valioso si se permite su intercambio voluntario? ;Mejorari el
precio individual y social que los consumidores pagan por el recurso
Derecho si queda sometido a la ley de la oferta y la demandar Y, fi-
nalmente, de acuerdo con las respuestas obtenidas, ¢es vilido conce-
bir al Derecho en términos econémicos?

Para cualquiera queda claro que el Derecho, entendido como un
orden juridico al cual estin sometidos los miembros de una comuni-
dad que en tanto tal monopoliza la coaccién, es la técnica social mis
eficiente para la prevencion y solucién de conflictos. Mis incluso que
los acuerdos voluntarios o contratos porque, precisamente, no son es-
tos los que en ninguna realidad social conocida garantizan de tal for-
ma la paz social que se haya podido prescindir del Derecho. Mas bien,
debido al Derecho la validez y ejecucion de los contratos quedan ga-
rantizadas por la fuerza monopdlica de la comunidad."?

do y derecho se disuelve en una de esas duplicaciones surgidas cuando el co-
nocimiento hipostasia la unidad que constituye su objeton. lhidem, loc. ct.

19 Como se puede apreciar, nosotros no compartimos la tesis del «contrato
social» cuya funcién seria la de fundar el Derecho y, por tanto, ser anterior a
él. Sobre el «contrato social» resulta pertinente el punto de vista del posi-
tivismo juridico de Kelsen, a saber: «Segiin esta teorfa los hombres son, en
estado de naturaleza, libres e iguales. El estado o el orden juridico nace por
el hecho de que los hombres libres e iguales se ponen de acuerdo para cons-
tituir un orden social que regule su conducta reciproca. Cada hombre res-
tringe voluntariamente su libertad en el interés de todos los otros, a con-
dicién de que éstos restrinjan la suya de la misma manera. Esto es lo que se
llama contrato social, pero un tal contrato jamds ha existido. Un orden social
no es el resultado de un contrato concluido por individuos deseosos de estar
sometidos a un tal orden. Es el resultado de la fuerza y de la costumbre. El
hombre no esti sometido al orden social porque él lo haya aceptado [...]. El
hombre nace en el seno de una comunidad y desde su nacimiento esti
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Es mas: el hombre maximizador de la teoria econémica de Pos-
ner hace posible y necesaria la existencia del Derecho como monopo-
lio de la fuerza porque, en su afin de maximizar su provecho, inevi-
tablemente colisionara su interés propio con el de otros, y hara por lo
tanto de los acuerdos una quimera. Asi, pues, no puede haber paz so-
cial con un hombre maximizador. De ahi se deriva que, puesto a ele-
gir el hombre entre el Derecho y los contratos privados como garan-
ta ultima de su seguridad, el hombre parece preferir siempre al
leviatin, que no es otro que el monopolio de la fuerza en beneficio de
la comunidad.

Que el Derecho concebido como un recurso se dirija a su uso
mas valioso y por tanto alcance el estindar de eficiencia econémica al
que aspira Posner significa, en principio, que el consumidor debetia
tener la libertad, esto es, el derecho de elegir —en tanto maximizador
racional— el orden juridico que mis le conviene. Porque de eso se
trata el intercambio voluntario: de un mercado del Derecho en el que
cada cual adquiere el producto que satistace mejor sus expectativas.
Puesto asi a competir por el favor de los consumidores, el recurso
Derecho mejoraria el nivel de su eficiencia social. ;Pero es esto posi-
ble o es pura teoria que, al no ser corroborada por la realidad, deviene
en simple utopia?

Ninguna realidad ha corroborado jamis la hipotesis de varios or-
denes juridicos compitiendo entre si en «calidad y precio» por el favor

sometido al orden social que constituye esta comunidad. La teoria del
contrato social es pues una ficcién que no tiene por fin explicar el origen del
estado o del orden juridico nacional, sino de justificar su existencia [...]. Esta
justificacion presupone que la ignaldad y la libertad son valores absolutos. Si
los hombres son por naturaleza libres e iguales, no pueden estar sometidos
mds que a un orden social fundado por su consentimiento, es decir,
establecido por un contrato concluido voluntariamente por aquellos que
deben sometérsele. De hecho los hombres no son por naturaleza ni libres ni
iguales, y asi lo fuesen, estin obligados, sin su consentimiento, por el dere-
cho, a conducirse de una manera determinada». KELSEN, Hans. «Théorie du
Droit International Publicy, pp. 102-103 (la traduccién del francés original es
nuestra).
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de los consumidores del Derecho en cualquier rincén de la Tierra.? Y
aquellos intentos que podrian asemejarse a algo parecido, como el de
aquellos 6rdenes juridicos que usan como estrategia de marketing la de
declararse competentes para conocer cualquier conflicto de intereses
que atana a los asi llamados derechos humanos entre cualesquiera de los
hombres del planeta, no importa el tiempo ni el lugar donde el con-
flicto se haya producido, no hacen mis que demostrar cuin peligroso
es para la paz —ya no decimos social, sino internacional— que un
consumidor le imponga a otro arbitrariamente su eleccién de Dere-
cho. Pues de eso se trata aqui si no existe aquel monopolio de la fuer-
za en favor de una comunidad (internacional) que obligue a los con-
sumidores a someterse a una jurisdiccién determinada.?!

Si existe, ha existido y existird, por el contrario, una competencia
real al monopolio comunitario de la fuerza en materia de justicia que,
por setlo, ha sido, es y sera por ello siempre ilegal. Es el caso de la
«usticia» clandestina de las organizaciones secretas, la mis conocida
de estas, la del crimen organizado. No es ninguna novedad histérica
que las bandas de ladrones y asesinos tengan sus propios parimetros
de justicia y que operen segin sus propias «leyes», leyes que no solo
tienen que ser obedecidas por sus integrantes, sino también —y por
medio de la violencia que se distingue de la coaccién del monopolio
comunitario— por quienes ellos elijan como destinatarios finales de
su «ustician. Y a estos efectos, la de la mafia, qué duda cabe, es un

 E] arbitraje no es un ejemplo. La razén es que todo arbitraje, para ser véli-
do, es decir, juridicamente relevante, tiene que estar autorizado por un sis-
tema juridico determinado. Y esto, ya sea explicita o ticitamente. En tal me-
dida, no constituye ninguna competencia a ese sistema juridico.

21 Un ejemplo del caos que podria generar una jurisdiccién competitiva en el
mercado de la justicia fue el caso del arresto en Londres del ex presidente de
Chile Augusto Pinochet en 1999, a pedido del juez espafiol Baltazar Garzén,
por una querella presentada en Madrid por unos supuestos crimenes de lesa
humanidad cometidos en Chile y de los cuales se lo hacia responsable. El
conflicto diplomdtico que este arresto generd entre Londres, Santiago y Ma-
drid no hace sino demostrar lo caro que es para las relaciones pacificas entre
los Estados y sus pueblos el mercado de la «justicia competitiva» a la libre
eleccién del consumidor.
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imin incomparablemente competitivo para quienes saben que no
pueden ganar ante los tribunales, o los que no obtienen alli lo que a
ellos se les figura lo «justo» para sus intereses.

Asi, pues, en la «administracion de justicia» del crimen organizado
el demandante, por lo general, nunca perdera un caso si es que ha
cumplido con sus obligaciones para con «El Padrino» y su organiza-
cién. Aqui se hace realidad en toda su plenitud aquello de que «el
cliente siempre tiene la razény. El proceso judicial es incomparable-
mente econémico. En primer lugar, no hay necesidad de abogados,
un costo social bastante considerable es eliminado rapidamente.
Tampoco se requiere en principio la presencia del demandado, ni si-
quiera que esté enterado de la demanda. El juez es «El Padrinon, Gni-
ca e inapelable instancia judicial, gran ahorro social. Su fallo es expe-
ditivo: la notificacién para cumplirlo llega al demandado bajo la forma
de paliza, en el mejor de los casos, y de funeral, en el peor. No hay,
pues, necesidad de carceles en este régimen del terror con todos los
gastos que estas causan. Asi pues, quien paga al crimen obtiene lo que
quiere. El problema es, evidentemente, que el que no paga, el que no
elige libremente ese recurso con el precio de convertirse en «ahijado»
de «El Padrino» esti irremediablemente condenado en aquel «sistema
de justicia». He aqui por qué siempre sera socialmente mejor pagar el
precio de la monopolica justicia del Derecho que el de la competitiva
de don Corleone.

No resulta entonces improductiva la pregunta de cémo hacer, se-
gin los fundamentos del Anilisis Econémico del Derecho, mis efi-
ciente un sistema juridico cualquiera si la libre competencia misma
que propone ese andlisis para darle el mejor uso posible a un recurso
escaso es, para el Derecho y en términos sociales, absolutamente ine-
ficiente. Y esto dado que los consumidores no estan dispuestos a pa-
gar el precio de la libre competencia? cuyo corolario seria la ley del

22 Asi parece incluso reconocerlo el mismo Posner cuando dice que «un in-
tercambio forzado [...] es un método de asignacién de recursos menos efi-
ciente que una transaccién de mercado, cuando son viables las transacciones
de mercado. No obstante, a menudo éstas no son viables, y entonces la elec-
cién se plantea entre un sistema inevitablemente rudimentario de intercam-
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mas fuerte. Asi pues, se revela, finalmente, la inica verdad de Posner,
aquella que sentencia que «la justicia no es un término econémicon,??
y que en todo caso, si lo es, el precio del monopolio es el mas barato
para quienes la demandan.

bios forzados, legalmente regulados, y las ineficiencias ain mayores de
prohibir todos los intercambios forzados, lo que podria incluir a todos los
intercambios, porque todos tienen algunos efectos sobre terceros». POSNER,
Richard. Op. at, p. 23.

2 Thidem, p. 29.



Capitulo IV

FANTASMAS EN LA PROPIEDAD



Es ildgico pedirme que me comporte bien —contests, mirando con sorpresa a la
linda jovencita que se habia aventurado a dirigirse a é/— totalmente ildgico. Es
mi deber hacer sonar cadenas y gemir por los gjos de las cerraduras, y vagabundear
por las noches, si a ello te refieres. Fista es toda la ragon de mi existir.

El fantasma de Canterville dirigiéndose
a la hija del consul americano, iss Virginia Otis!

Desde su aparicién hace mis de cuatro décadas en Chicago, la bande-
ra insignia del Anilisis Econémico del Derecho ha sido la de exorci-
zar del pensamiento juridico y las instituciones que de este se derivan,
el espiritu de la tradicién cuyo reinado, al igual que en la Gpera de
Mozart,? solo podia prevalecer en la noche de los tiempos. Tal es-
fuerzo —o hablando con propiedad, tal pretensién— ha ido en los
Estados Unidos acompariada de una variedad de estudios econémi-
cos de una seriedad incuestionable, independientemente de que las
conclusiones a las que lleguen sean verdaderas o falsas, asunto que
dependeri siempre del prisma con el que enfoquemos el mundo y sus
problemas.

Una teoria que aspire a prevalecer en el tiempo tiene, necesaria-
mente, que probar sus hipétesis con una metodologia concreta. Y
mientras en los Estados Unidos la comunidad académica se ha esfor-
zado por hacerlo en cada uno de los casos especificos objetos de cri-

' WILDE, Oscar. F/ fantasma de Canterville y otros cuentos. Santafé de Bogoti:
Editorial Norma, 1992, p. 83.

? La 6pera es La flauta mdgica, obra estrenada en Viena el 20 de septiembre de
1791, y constituye una de las més bellas alegorias musicales del triunfo de la
luz de la razén sobre la tradicién, retratada como La reina de la noche. Sin em-
bargo, esta luminosidad no era més que el resplandor de la guillotina. Sobre
este particular, es oportuno rescatar las palabras del filésofo Victor Samuel
Rivera: «Supera el temor a la noche y enfréntala. Su reina, después de todo,
se reserva su aria mds hermosa», Véase: GIUSTI, Miguel (ed.). La filosofia del
siglo XX. Balances y perspectivas. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pera, 2000, p. 475.
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tica —esto es, en cada una de las instituciones juridicas analizadas
econémicamente—, en el Perd la mayoria de los seguidores® de esta
corriente econémica con devaneos juridicos han obviado el trabajoso
camino de las pruebas para llegar de un salto mortal a la meta de la
conclusién. El resultado de tal atajo no puede ser otro que el ridiculo,
el de un abismo entre la critica y el objeto de la critica, cuyo espacio
—desprovisto de todo anilisis— es ocupado por la vulgar alharaca.
Asi, en el caso concreto del Perd, las criticas del «Analisis» a diferen-
tes temas especificos del Cédigo Civil han caido en el ridiculo de ridi-
culizar al Derecho Civil. Incluso se ha pretendido negar su existencia
o, en el mejor de los casos, su viabilidad, tomando como pretextos
temas absolutamente nimios o inexistentes. Y lo que es peor, ampa-
rindose en falacias para afirmar la obsolescencia de la tradicién juridi-
ca que sustenta en buena medida las instituciones del Derecho Civil.
En efecto, la literatura disponible sobre el Anilisis Econémico
del Derecho en el Pert, es decir, los casos concretos de instituciones
juridicas a las que se pretende analizar econémicamente y que dan
sentido a esta corriente tedrica en nuestro pais, no van mis alla de
una veintena de supuestos contenidos en normas del Cédigo Civil
que son absolutamente accesorias y que, cuantitativamente, no tienen
ninguna repercusién prictica en los litigios que se ventilan ante los
tribunales de justicia. La realidad es que si se hiciese un estudio del
nimero de causas en el Poder Judicial basadas en las instituciones ci-
viles que hayan criticado los apologos del Anilisis Econémico del
Derecho en el Perd, se podria constatar que no son ni el uno por

3 Rescatamos algunos pocos trabajos serios, independientemente de las dis-
crepancias que podamos tener, que se han escrito desde la perspectiva del
Anilisis Econémico del Derecho en el Perd, cuyos ejemplos mas representa-
tivos corresponden 2 Fernando Cantuarias Salaverry sobre la institucion ju-
ridica del retracto (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Retracto: Réquiem
de un Derecho ‘Econémico y Social’». Thémis, n.° 24, 2.* época, 1992, pp. 61-
68. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catélica del Peri. Lima.) y a Alfredo Bullard con un libro
de reciente aparicién (BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia. E/
andlisis econdmico de las instituciones legales. Lima: Palestra Editores, 2003).
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mil.¢ Entonces, habria que preguntarse cual es el sentido de hacer de
una cuestion pintoresca y anecdoética el eje de una critica a todo el
Derecho Civil presentando un problema académico y social inexisten-
te, porque los objetos de critica no tienen ninguna gravitacién en el
medio juridico nacional. No escapa al lector avisado lo irénico de esta
situacién para una teotia cuya premisa es, precisamente, el costo so-
cial de un Derecho ineficiente. Pues uno en mil casos no representa,
que digamos, costo social alguno, hablando en términos del Analisis
Econémico del Derecho. Pero perder el tiempo y el dinero’ en rele-
var los argumentos que sostienen el Gnico caso criticable en la balanza
de la justicia de los mil que esta tiene que ponderar demuestra un cos-
to social muy alto y, por ende, sobre todo la ineficiencia de un Dere-
cho asi concebido.

Incluso asi, y con independencia del impacto real que en la socie-
dad pueda tener cualquier institucién juridica analizada, académica-
mente ninguna critica tendria porque set deleznable si estuviera so-
metida a los rigores metodolégicos correspondientes. El problema es
que en el Pert, cuando los interesados en profundizar las objeciones
del «Anilisis» pretenden hallar una critica econémica, algin anilisis
que avale cientificamente el nombre de la teoria, algin estudio sobre
la base de variables de costo y beneficio, se encuentran con un chas-
co: lo econémico de la critica se agota en renditle tributo a esa ciencia
repiiendo un millén de veces las palabras «costos de transaccion»,
«costo sociaby y «externalidades», como si fuesen migicos pases que
pretenden fundar la justificacién del uso de tinta y papel a los ojos de
los incautos. Por ello, no es exagerado afirmar que de analisis econd-

4 Desafiamos a los analistas econémicos del Derecho a desmentirnos con un
estudio estadistico sobre este particular.

3 Resulta curiosa la escasa produccién intelectual habida en el campo del
Anilisis Econémico hasta la fecha. En efecto, en contraste con algunos arti-
culos y compilaciones de articulos convertidas en libros de Anilisis Econé-
mico del Derecho en el Perd, en los dltimos quince afios, la «doctrina tradi-
cionab» del Derecho Civil puede mostrar en su haber alrededor de varios
centenares de libros de estudios publicados, que dan cuenta del vigor y la d-
gurosidad académica de ese enfoque juridico.



ANALIZANDO EL ANALISIS / Castillo Freyre y Vasquez Kunze 70

mico poco o nada existe en las criticas a las instituciones juridicas rea-
lizadas por la mayoria de exponentes de esta teoria en el Pert. Sim-
plemente encontramos un rosario de objeciones de lo més elementa-
les que, desprovistas en primer lugar de todo sustrato econémico, y
en segundo de la necesaria base doctrinaria, se limitan, en el mejor de
los casos, a saludar a la bandera del sentido coman. Asi pues, exposi-
tas de economia y de doctrina juridica, no resultan muy convincentes
las furibundas criticas del Analisis Econémico al Derecho Civil y al
Cédigo que las contiene. Una de esas tantas criticas fraudulentas es la
que se llevé a cabo contra el concepto de propiedad privada, tal como
veremos a continuacion, caso en el que resalta el hecho de que la ins-
titucién analizada es, de lejos, clave en el Derecho Civil, lo que revela
la pobreza de la critica y lo que se puede esperar de las que atanen a
otras instituciones juridicas de menor importancia.

Para los efectos de este estudio, el concepto de propiedad y su
derecho estin regulados por el articulo 923 del Cédigo Civil de 1984.
Dice la norma en cuestién que «La propiedad es el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse
en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley».

Lo primero que hay que resaltar aqui es que esta norma recoge,
en su primer parrafo, los conceptos de propiedad tradicionales que
han encontrado sustento en todas las Constituciones que nos han re-
gido hasta la fecha. El concepto de propiedad es, pues, ¢l concepto
universal de propiedad que viene desde Roma. Son los cuatro atribu-
tos clasicos. No hay nada que discutir sobre este punto porque para
cualquier tiempo y lugar, la propiedad sera siempre el «poder juridico
que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bieny.

El asunto parece ir, pues, por otro lado. Por el de los limites im-
puestos por la sociedad al ejercicio del derecho de propiedad, o lo que
es lo mismo, a si es un derecho absoluto o relativo. Tal es sin duda la
preocupacion de los «analistas econémicos del Derechon en el Peru,
dado que el articulo 923 del Codigo Civil es, sin ambages, «relativista:
«Debe [la propiedad] ejercerse en armonia con el interés social y den-
tro de los limites de la ley». En efecto, Alfredo Bullard dice con res-
pecto al articulo objeto de estudio que «una primera constatacion im-
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portante es que la propiedad es una relacion juridica que no sdlo le
concede al propietario poderes, sino que le impone obligaciones. No
solo es sujeto activo de su derecho, sino sujeto pasivo de los derechos
que los demas tienen en cuanto a su comportamiento a proposito del
bien (ejercicio en armonia con el interés social y dentro de los limites
de la ley)».b Tal constatacion no es meramente descriptiva, sino que
esta fundamentalmente orientada a criticar la relatividad del concepto
de propiedad, tal como se colige de las mismas opiniones del citado
profesor en diversas publicaciones académicas. Ejemplos de su posi-
cién no faltan: «Otro de los principios que el Codigo [Civil] no com-
prende de manera adecuada es el derecho de propiedad y lo im-
portante que es considerar que lo de uno es de uno, y de nadie mas.
Por el contrario, el Codigo parte de una concepcién de propiedad re-
lativa, de una propiedad ambigua que debe ser limitada por las nor-
mas legales».’

La primera pregunta que salta a la vista sobre estas objeciones del
«Analisis» al relatvismo del ejercicio del derecho de propiedad en el
Cadigo Civil de 1984 es la que se refiere a la existencia de algin pais
del mundo® en el que la propiedad no esté limitada por normas lega-
les. Y la respuesta es obvia. Ninguno. No hay ningin pais en el mun-
do donde la propiedad privada no sea ejercida de forma relatva. Y
por una razoén muy sencilla: nos guste o no, ninguna persona, al me-
nos en un Estado capitalista moderno, ejerce sus derechos de propie-
dad solo. Ejercemos nuestro derecho de propiedad en comunidad.
Soy duefio de una casa, pero tengo vecinos; soy duefio de un fundo,
pero hay parcelas que lo delimitan; soy duefio de un automévil, pero

¢ BULLARD GONZALEZ, Alfredo. La relacidn juridico patrimonial. Reales vs. obliga-
aones. Lima: Lluvia Editores, 1990, p. 281.

" BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Sobre el Cadigo Civil y los dinosaurios».
En CANTUARIAS, Fernando (ed.). s Por qué bhay que cambiar el Cédigo Civif? Li-
ma: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 45.

8 Exceptuamos en la respuesta a esta pregunta a los dos paises comunistas
que ain boquean en el concierto de las naciones y donde la propiedad priva-
da ha sido abolida. Nos referimos a Cuba y Corea del Norte. China, nomi-
nalmente comunista, ha reconocido en el afio 2004 el derecho de propiedad
privada y su inviolabilidad.
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tengo que transitar por las calles y tengo que guardar respeto hacia los
demis.

Esto justifica que nos encontremos, como ya habfamos adelanta-
do al inicio de este capitulo, con una de esas afirmaciones carentes de
sustento real a las que nos tiene acostumbrados el Analisis Econ6mi-
co del Derecho en el Perd, a una de esas criticas sin sentido que, por
lo tanto, no pueden ser mis que superficiales o gratuitas.

Piénsese por un momento, contrario sensu a los argumentos que re-
chazan el ejercicio relativo de la propiedad privada, en un ejercicio
absoluto de este derecho. Tal ejercicio solo es posible cuando, en un
Estado o en una comunidad determinada, una sola persona es duefia
de todo lo que existe, incluidos el resto de seres humanos. Han existi-
do en la Historia Universal tales ejemplos de poder juridico absoluto
para usar, disfrutar, disponer y reivindicar bienes, no existe duda de
ello.? Pero si dudamos mucho de que sea ese el espiritu que animo a
los padres fundadores del Analisis Econémico del Derecho en su lu-
cha contra las pretensiones absolutistas de los monopolios, como pa-
ra que, de saberlo, no se hotrorizaran ante la peligrosa légica de sus
seguidores peruanos en materia de propiedad.

De pronto y como para afirmar lo absurdo que es hacer olas en
un vaso de agua, después de haber centrado sus criticas en los limites
legales al ejercicio del derecho de propiedad, los seguidores del «Ani-
lisis» se encargan de reconocer que «Evidentemente, debe haber limi-
tes, pero deben estar referidos a la afectacién de derechos de terceros,
y no esta mal que el Cédigo Civil establezca esas limitaciones».!? ;En
qué quedamos entonces? ;Debe haber limites legales y, en conse-
cuencia, el ejercicio de la propiedad privada sera siempre relativo, o

? En el siglo VII D. C,, aproximadamente por el afio 643, el emperador Ko-
toku inicié la Reforma Taika (Gran Cambio). «Lo mis importante de estos
cambios fue la declaracion de que la tierra y la gente pertenecia ahora al em-
perador, esto es, se nacionalizaba el pais entero y se abolia la propiedad pri-
vada». Véase KAIBARA, Yukio. Historia del Japin. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2000, p. 41.

1 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Sobre el Cédigo Civil y los dinosaurios»,
p. 46.
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no debe haberlos para ser consecuente con la critica del Anilisis
Econémico del Derecho criollo a ese relatvismo que torna «ambi-
guon el derecho de propiedad? Asi, parece quedar claro que no es el
ejercicio de la propiedad lo ambiguo sino el ejercicio argumental.

Sea como fuere, lo poco que queda en pie de la critica al derecho
de propiedad que «el Cédigo no comprende de manera adecuada» no
son los limites legales mismos sino su orientacién. La palabra «social»
en un Codigo Civil es la que escandaliza a los «analistas econémicos
del Derechon locales. El hecho de que el ejercicio del derecho de
propiedad deba realizarse en «armonia con el interés social» les irrita,
y es justamente ello lo que da pie a su critica. Asf lo sugieren cuando
expresan que «Un codigo civil social, es decir, un cédigo de derecho
privado social, es una contradiccién en términos, es la negacién de su
propia funcién. Es una norma que se orienta a poner limites a la au-
tonomia en lugar de potenciarla. Es una norma que diluye lo privado
en un colectivo abstracto donde lo privado pierde toda su esencia. Un
codigo civil social no puede ser civil y social al mismo tiempo [...]».1!
«Por eso, para dictar normas legales, es necesario pensar previamente
en qué tipo de sociedad vivimos y no simplemente apelar a los muy
usados argumentos del ‘interés social’ y la ‘legislacién comparada’».'?

Pues bien, desde el momento mismo en que «para dictar normas
legales, es necesario pensar en qué tipo de sociedad vivimos», estamos
admitiendo que es un parametro social el que debe orientar las not-
mas de Derecho: todas las normas, incluso las del Derecho Civil, que
son las que rigen a los individuos de una sociedad en la mayoria de
sus asuntos privados. Llimese este parametro «interés socialy, «bien
comuny, «utilidad publica» o como se quiera, lo cierto es que no po-
dria existir un Derecho, tal como la civilizacién occidental lo concibe,
cuyas normas no fluyan por ese cauce. Asi, el derecho de propiedad
siempre va a tener que ser ejercido en armonia con los demis, esto es,
con los intereses de la sociedad.

W Tbidem, p. 37.
12 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. ., pp. 67-68.
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El problema parece no estar entonces en el concepto «nterés so-
cial» que, como ya hemos visto, es consustancial al ejercicio del dere-
cho en general y a cualquier derecho en partcular, sino mas bien a la
utilizacién abusiva y antojadiza de este para coartarlos. Estamos con-
vencidos de que en el caso del derecho de propiedad que nos convo-
ca, el temor a esta posibilidad se funda en una institucion ajena al De-
recho Civil: el derecho del Estado a la expropiacion, que es materia
propia del Derecho Constitucional.

Sobre este tema, que es evidentemente una de las limitaciones
mas importantes, aunque excepcionales (porque no se realizan expro-
piaciones todos los dias) al ejercicio del derecho de propiedad, lo
primero que hay que dejar bien sentado es que no existe en el mundo
Estado alguno que haya renunciado en su legislacion al derecho de
expropiar. En tal sentido, no es pues este limite en si el discuable sino
su abuso. Y en el Perd, lamentablemente, el abuso de este derecho del
Estado ha sido la regla. No deja entonces de tener cierto sustento el
temor de quienes han verificado en la historia nacional este uso abu-
sivo de la expropiacion, justificada en una apelacién a un pretendido
«interés socialy. Sin ir muy lejos en nuestra memoria, las traumaticas
experiencias de las «expropiaciones» —«despojos» seria el término
mis veraz— de fundos y medios de comunicacion en la década del
setenta del siglo pasado, bajo la férula de la dictadura del asi llamado
Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada (1968-1980), no dejan
lugar a duda de las suspicacias legitimas que pueden levantarse en
torno al «interés socialy. Sin embargo, la legitimidad de las sospechas
solo alcanza en realidad a la politica y no al Derecho, esto es, se pue-
de ser politicamente suspicaz, pero de ninguna manera cabe una sos-
pecha juridica. Y la razén es muy sencilla. Ni constitucionalmente
(Carta Politica de 1933)1? ni civilmente (Cédigo Civil de 1936)' el «in-
terés social» existia como referente explicito en la legislacion vigente

13 Articulo 29.- La propiedad es inviolable, sea material, intelectual, literaria o
artistica. A nadie se puede privar de la suya sino por causa de wtilidad piblica
probada legalmente y previa indemnizacién justipreciada (el énfasis es nuestro).
14 Articulo 850.- El propietario de un bien tiene derecho a poseerlo, percibir
sus frutos, reivindicarlos y disponer de él dentro de los limites de la ley.
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en la fecha de las expropiaciones de la altima dictadura militar. Esto
es una constatacién de que no existié argumento juridico alguno para
invocar el «interés social» de los despojos, de modo que este «nterés»
no hallé mis connotacién que el de la politica.

Caso ligeramente distinto es el del intento de la dlima gran ex-
propiacién que se recuerda, luego de la dictadura militar de los seten-
ta. Nos referimos a la de la «estatizacion de la banca» durante el go-
bierno constitucional del presidente Alan Garcia Pérez (1985-1990).
Y esto es asi porque en 1987, fecha del anuncio de la expropiacion, a
diferencia de la Constitucion de 1933, la de 1979, vigente en ese en-
tonces, si hacia referencia explicita al «interés social» como marco ju-
ridico de aquel limite al derecho de propiedad llamado expropiacion.'®
Aquella es la época en la que se discutié con ardor tanto en el Con-
greso como fuera de él los alcances de esos debetes del propietario
con la sociedad relacionados con el tema de la expropiacion. Pese a
eso, la expropiacion nunca prosperd legalmente y hoy, vigente la
Constitucion de 1993, el concepto de «nterés social» ha sido reem-
plazado, creemos que atinadamente, por el de «necesidad publica» en
tanto justificacién del derecho expropiatorio del Estado.' Esto se
debe a que, cuando algo se hace por necesidad, esta siempre estd de-

15 Articulo 124.- La propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el inte-
rés social. El Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus modali-
dades. La ley sefiala las formas, obligaciones, limitaciones y garantias del de-
recho de propiedad (el énfasis es nuestro).

Articulo 125.- La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie
puede privarse de la suya sino por causa de necesidad y utilidad publicas o de
interés social [...] (el énfasis es nuestro).

16 Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garan-
tiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro los limites de ley. A
nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de se-
guridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en
efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el
eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor
de la propiedad que el Estado haya sealado en el procedimiento expro-
piatorio.
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terminada, en ultima instancia, por la utlidad. Y la utilidad es un con-
cepto susceptible de ser medido con parimetros econémicos."’

En efecto, a diferencia del «interés social», que es un concepto
vilido como marco del ejercicio de todo derecho, pero general y sub-
jetivo, el de «necesidad publica» tiene la virtud de la objetividad. Asf,
mientras es dificil probar el «interés social», no lo es probar la necesi-
dad publica, que va unida siempre a una justificacién econémica. En
tal sentido, un estudio tendria que determinar si es decisivamente re-
levante para el desarrollo econémico de una comunidad el hecho de
privar a alguien del ejercicio de su derecho de propiedad para realizar
un proyecto, de manera que redunde tanto en beneficio del afectado,
miembro de la comunidad y compensado monetariamente con un
justiprecio, como del publico en general o, por lo menos, de un sector
importante de este.

Asi pues, si existi6 algin peligro juridico contra el ejercicio del
derecho de propiedad —traducido en una institucién como la expro-
piacion abusivamente concebida—, este fue de materia constitucional
y no civil. Por dltimo, la expropiacion fue absolutamente corregida en
la Constitucién vigente. En el Pera de hoy, nadie sostiene una visién
de ataque a la propiedad privada. Ni siquiera los sectores mas recalci-
trantes de la izquierda que aun quedan. No existe, pues, cuestiona-
miento alguno al concepto de propiedad privada y al respeto que ella
debe tener en el marco de la Constitucién y del Cédigo Civil. Por ello
es irrelevante fundar en el «nterés social»'® una critica que, antojadi-
zamente, pretende demostrar que en ese cuerpo normativo existiria
algin peligro contra la propiedad privada legislada en el articulo 923.

17 Por eso, el jurista espafiol Eduardo Garcia de Entetria, experto en Dere-
cho Administrativo, en su libro Iz lucha contra las inmunidades del poder en el De-
recho Administrative (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos),
editado en Madrid por Cuadernos Civitas en 1979, sefala en referencia al
tema expropiatorio que el eventual expropiado tiene derecho a probar la in-
existencia de la utilidad publica.

18 El Codigo Civil de 1984 tenia que supeditarse, como toda norma de infe-
rior jerarquia, a la Constitucién vigente a la fecha en materia de propiedad,
esto es, a la Constitucién de 1979, ya derogada. Hoy el Cédigo Civil debe in-
terpretarse a la luz de la Constitucién de 1993.
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Queda demostrado entonces que a los analistas econémicos del
Detecho les ha sido necesario, para justificar su critica al articulo 923
del Cédigo Civil, levantar un fantasma, el fantasma de los horribles
conceptos retrégrados y peligrosos que constituyen una espada de
Damocles sobre el desarrollo de la economia y de la inversién privada
en el Peri. Sobre este particular, amén de lo que ya hemos dicho has-
ta aqui, habria que preguntar a esos criticos cudntas inversiones han
dejado de venir al pais o no se han consumado por los propios nacio-
nales por temor al «<ambiguo concepto de propiedad» que sanciona el
articulo 923 del Cédigo Civil en los veinte anos que tiene de vigencia.
Y ello para demostrar la «ineficiencia» de la norma en cuestién y, por
ende, la necesidad de la modificacién exigida por los seguidores crio-
llos del Anilisis Econémico del Derecho. La verdad es que no puede
haber respuesta porque ninguno de estos criticos se ha tomado el tra-
bajo de hacer un solo estudio que demuestre econémicamente el per-
juicio —o como ellos gustan llamar, el enorme costo social— que
significa para la sociedad peruana no creer, como ellos, en que los
fantasmas existen.



Capitulo V
Y SEREIS COMO DIOSES

Omnisciencia, prevision, excesiva
onerosidad de la prestacion y dinosaurios



Ab, ya veo —lijo la duguesa, sintiendo un gran alivie—; jlee la buenaveniura,
no? Y la mala también —coniesté lady Windermere—; toda la que venga. El
ario entrante, por gemplo, voy a estar en gran peligro, tanto en tierra como en el

mar, por lo cual tendré que frme a vivir en un globo y hacer que me suban la co-
mida por las tardes en una canasta. Todo estd eserito en mi dedo medique. ..

La duquesa de Paisley y /dy Windermere conversan
sobre el don de preverlo todo.!

Uno de los peores errores que no deja de cometer el hombre es el de
creer que puede llegar a dominarlo todo. Pues para dominar se nece-
sita conocer. Y conocerlo todo es el delirio de los inocentes. Fue ese,
sin duda, el pecado de Eva y Adan que, al ser hipnotizados por la len-
gua de la serpiente, creyeron demasiado pronto que comiendo la
manzana nada les estarfa en el futuro prohibido porque —jcuan con-
fiables son las promesas de los bichos rastrerosl— serian como dioses
y lo preverian todo. Y, en efecto, si en vez de jugar a dioses solo
hubiesen tespetado la ley que les habia dado el Legislador Supremo,
habrian podido prever cuil seria su suerte y no habrian sido expulsa-
dos del reino de los inmortales al del polvo de donde salieron. Hoy
hay otros que piensan que pueden preverlo todo, o, al menos, que to-
do puede preverse si podemos pagar el precio. Ese es el caso del Ana-
lisis Econdmico del Derecho v el pilar de su critica a la institucion ju-
ridica de la excesiva onerosidad de la prestacién, sancionada en el

artculo 1440 del Codigo Civil.2

! WILDE, Oscar. «El crimen de lord Arthur Savillen. En E/ fantasma de Canter-
ville y ofros cuentos. Santafé de Bogota: Editorial Norma, 1992, pp. 11-12.

2 Articulo 1440.- En los contratos conmutativos de ejecucién continuada,
peritdica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede
solicitar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin de
que cese la excesiva onerosidad. Si ello no fuera posible por la naturaleza de
la prestacion, por las circunstancias o si lo solicitara ¢l demandado, el juez
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La excesiva onerosidad de la prestacién tiene como premisa la
excepcion. Se funda en una situacién absolutamente imprevisible y
extraordinaria para los contratantes a la hora de pactar una prestacion
determinada. Esto significa que el equilibrio de intereses —que fue la
causa de que las partes contrataran— queda roto, y que las prestacio-
nes, que de ordinario hubieren sido la consecuencia de ese equilibrio,
resultaran posibles de cumplir solo al costo de un perjuicio muy gran-
de o de la ruina de una de las partes contratantes. Esta onerosidad ex-
cesiva en el cumplimiento de una prestacién contratada no es respon-
sabilidad de ninguna de las partes, porque obedece a un hecho o
sitnacion imprevisible y extraordinaria para ambas; mientras que el
Derecho propone que se restituya el equilibrio de intereses primige-
nio del contrato, esto es, la situacién que animo a las partes a contra-
tar prestaciones no onerosas para sus intereses. Y lo hace judicialmen-
te a pedido de la parte perjudicada, ya sea por medio de la reduccion
de la prestacion devenida en excesivamente onerosa, ya sea por el
aumento de la contraprestacién debida, o, finalmente, si ambas op-
ciones son imposibles por la naturaleza misma de la prestacion, me-
diante la resolucion del contrato.

Contra esto se alza el Anilisis Econémico del Derecho. El argu-
mento de fondo contra la institucién de la excesiva onerosidad de la
prestacién es que para el «Analisis» no existe lo imprevisible. Por lo
tanto, no puede alegarse lo que no existe para modificar judicialmen-
te, en nombre de una «falaz inequidad» ex post facto, el cumplimiento
de las prestaciones que las partes contrataron originalmente. Asf pare-
cen creerlo algunos defensores del Anilisis Econémico del Derecho,?

decidira la resolucion del contrato. La resolucién no se extiende a las presta-
ciones ejecutadas».

3 «Econémicamente, al menos, no existen acontecimientos imprevisibles, si-
no unicamente acontecimientos previsibles a un muy alto costo. Es decir,
todo se reduce a un problema de costosr. PATRON SALINAS, Carlos A.
«;Mentiras verdaderas?: reflexiones en torno de la regulacién del derecho
contractual». En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). sPor gué hay que
cambiar e/ Codigp Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
2001, p. 151.
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para quienes «desde un punto de vista econémico no hay nada im-
previsible»,* porque «para los economistas nada es imposible de pre-
vem.5 Por ese motivo se afirma que «ncluso el evento més impensa-
ble puede ser previsto usando nuestra imaginacion, si es que tenemos
tiempo suficiente para dejarla correr en el mundo de las posibilida-
des».6 Segtn los analistas econémicos del Derecho, de lo que se trata
entonces no es de que tal o cual situacién sea imposible de prever, si-
no de que el tiempo que nos costaria preverla cuesta —en términos
econémicos— mas que el beneficio de su prediccion. «En conse-
cuencia el standard de previsibilidad tiene necesariamente que estar
vinculado con los costos (racionales o irracionales) de contemplar en
el contrato una contingencia determinada. Sélo asi llegaremos a un
contrato 6ptimo en términos econémicosm.”

Asumir la conclusién de que todo es previsible tiene como pre-
misas la omnisciencia y el equilibrio perfecto de aquel mundo de fan-
tasia que la escuela austriaca de Hayek denuncié como debilidades
tericas del Anilisis Econémico del Derecho. Asi se explica su invia-
bilidad en el mundo «subéptimon, el nuestro, que da origen al Dere-
cho que la Economia pretende analizar, digimoslo, con profundo
desconocimiento 8 Lo cierto es que, efectivamente, en el mundo 6p-
timo de las fantasias, en el que nada puede cambiar porque todo esti
en general equilibrio, todo puede ser conocido y, por ende, todo tam-
bién preverse. Es el mundo de los dioses omniscientes a los que nin-
gin hecho escapa por mas futuro e incierto que sea. Y, precisamente,
como nada escapa a la vista divina, como todo es aqui previsible, nin-
guna falta hay, pues, de que derecho alguno arregle entuerto alguno,
porque entuerto alguno puede producirse cuando todo es previsible.

4 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «;Hay algo imprevisible? La excesiva one-
rosidad y la impracticabilidad comerciaby. En Estudios de Andlisis Econdmico del
Derecho. Lima: ARA Editores, 1996, p. 214.

S Tbidem, p. 214.

6 Thidern, p. 217.

7 Lbidem, p. 218.

8 Los temas de la omnisciencia y el equilibrio perfecto ya han sido desarro-
llados en el Capitulo II de esta obra.
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Lamentablemente, quienes no vivimos en el Olimpo de los ana-
listas econdémicos del Derecho y si en el mundo real que Hayek con-
sideraba, con razén, como el de la ignorancia genuina,’ necesitamos
del Derecho porque no conocemos el equilibrio perfecto ni somos
omniscientes para preverlo todo.!” Subitamente nos encontramos asi
con la antitesis del mundo absolutamente previsible del Analisis Eco-
némico del Derecho. En efecto, si partimos de la certeza de la imper-
feccion del conocimiento humano llegaremos muy pronto —y sin di-
ficultad— a concluir que es muy poco lo que se puede prever,
independientemente del tiempo del que dispongamos y del costo de
tal esfuerzo. Ambos, tiempo y costo, resultan, como se ve, pretextos
para justificar, precisamente, la imposibilidad econémica de «preverlo
todo». Es mas, incluso lo poco de previsible que existe y que respon-
de a un conocimiento concentrado y limitado de ciertos datos que la
experiencia ha puesto a nuestra disposicién, estd sujeto a errot, preci-
samente, por aquella falla de origen de la humanidad que es la imper-
feccién de su conocimiento. En este contexto, el Derecho y sus insti-
tuciones, segun la escuela austriaca, no serian otra cosa que una
adaptacién a la ignorancia genuina del hombre, y funcionarian so-
cialmente como «procedimientos de simplificacion... [que] sirven
como pautas o medios de orientaciéon en un mundo verdaderamente

? «Fundamentales para la teoria econdmica en general, los conceptos de los
austriacos sobre ¢l problema del conocimiento a la vez dotan de sentido al
problema de la eficiencia del Derecho. La integracién de conceptos tales
como la ignorancia genuina y la dispersion del conocimiento a la interpreta-
cién econdmica del Derecho considera efectivamente la posibilidad de que el
entorno juridico no favorece necesaria ni sistemdticamente la coordinacién
globals. KRECKE, Elisabeth. «El Derecho y el orden del mercado: una critica
austriaca al Andlisis Econémico del Derechon. Thémas, n.° 38, 2.% época,
1998, p. 248. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Pera. Lima.

10 «Cuanto mas lejos esté el sistema del equilibrio general, mis se acentia el
problema del conocimiento y mids se deben amparar los individuos en las
normas. Con la omnisciencia el derecho no tiene ninguna funcién informati-
va, porque todo se sabew. Tbidem, p. 247.
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incierto [...]»" Solo asi puede entenderse y cobra pleno sentido —en
tanto manejo de informacién— aquello de que «contratar es prevem.
Pero también y sobre todo, habida cuenta de la ignorancia como con-
secuencia de la imperfeccion del conocimiento humano, aquella pre-
cision de que, sin embargo, «nadie puede prever lo imprevisible». Este
es el fundamento tedrico y practico, a nuestro parecer, de la doctrina
juridica de la excesiva onerosidad de la prestacion.

Destruido el falaz argumento de que «todo es previsible a un co-
sto determinado» pues, como ya hemos visto, sus suscriptores se nie-
gan a pagar ese costo para demostrarlo, y establecido mds bien que,
en principio, todo nos puede sorprender en un mundo signado por la
imperfeccién del conocimiento humano y la ignorancia que esta con-
lleva, no habria mas que decir sobre las viciadas tesis ab orjgine que el
«Andlisis» esgrime contra la institucion de la excesiva onerosidad de la
prestacion. Sin embargo, para no dejar suelto ningin cabo en la cade-
na de argumentos sin mayor consistencia logica que se exponen ante
los incautos, nos es necesario descubrir algunos mis, aunque solo
fuere para fines informativos. El primero de estos es que la institu-
cién de la excesiva onerosidad de la prestacion estd hecha en perjuicio
del acreedor, quien debe asumir el costo del riesgo contractual y, por
ende, en beneficio del deudor a quien esta institucion, hecha ley por
virtud del Codigo Civil, protege. Sergio Salinas Rivas es enfatico al
respecto: «Desde el punto de vista econémico, podemos enfocar el
tema desde la perspectiva de la asignacion del riesgo entre las partes.
La excesiva onerosidad de la prestacion constituye, en ltima instan-
cia, una regla de distribucion del riesgo del contrato entre las partes:
¢quién debe asumir el costo de un cambio de circunstancias? GEl
acreedor o el deudor? [...]. A nuestro entender, la institucién de la
excesiva onerosidad de la prestaciéon es un mecanismo mediante el
cual se asigna el resgo de pérdida de valor del contrato debido a la
ocurrencia de eventos extraordinarios e imprevisibles al acreedom.!?

W Tbidem, p. 249.
12 SALINAS Rivas, Sergio. «El rol del Estado en la contratacion privada: a
propésito del principio de proteccion al deudor en el Cédigo Civil peruanon.
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La afirmacién del citado profesor no hace mis que corroborar las
tesis de Hayek acerca de lo imprevisible del mundo, pues lo menos
que se espera de una critica a una norma de Derecho Civil es que se le
dé el sentido juridico correcto. Por ello, y por razones mis que ele-
mentales, preguntamos en qué parrafo del articulo 1440 del Cédigo
Civil esta escrito que el acreedor tiene la obligacién de cargar con el
«muerton, pues ello seria como apreciar el problema en relacién con
una sola de las obligaciones del contrato, como si no existiera la otra
(cuyo objeto es la contraprestacion). En tal virtud, el Cédigo Civil
acierta en no hablar de acreedor ni de deudor, sino de parte. Asi, de
una lectura atenta de la norma resulta que esta no asigna el iesgo al
acreedor. Habla de «la parte perjudicada» por la excesiva onerosidad
de la prestacién por causa de acontecimientos extraordinarios e im-
previsibles. La norma no distingue cuil es la parte perjudicada, no la
determina més que en el petjuicio que, entonces, bien puede produ-
cirse para cualquiera de ellas. Asi pues, cualquiera de las partes que se
sienta perjudicada por la excesiva onerosidad de una prestacién modi-
ficada en sus costos por circunstancias ajenas a las previstas en el
contrato tiene derecho de ir al juez para exponer y probar su caso.

Ademis, no debemos olvidar que en los contratos que se cele-
bran a diario, las partes —la mayoria— tienen a la vez la calidad de
deudor y acreedor en relacién con las diversas obligaciones de las que
—¥ya sea pasiva o activamente— son titulares.

Pero hay mas. Para Salinas «la teoria econémica sugiere que el
riesgo debe asignarse a aquella parte que puede asumitlo o evitarlo a
un menor costo, pues en tales casos el costo social derivado de la
ocurrencia de eventos riesgosos se minimiza. Pero, ¢quién puede evi-
tar el riesgo a menor costo? No tenemos ningtin argumento para pen-
sar a priori que siempre el acreedor es quien esti en mejor posicion
para evitar o reducir el riesgo del contraton.!® Tampoco, como ya
hemos visto, el Cédigo Civil tiene ese argumento a prioti y por eso
concede que cualquiera de las partes, deudor o acreedor en la relacién

En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). sPor gué hay que cambiar el Cody-
2o Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 115.
13 Thidem, loc. cit.
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contractual, puede asumir finalmente en los tribunales el riesgo pro-
ducido por lo imprevisible y extraordinario. Se pregunta, sin embargo,
el citado profesor «por qué esta asignacién del riesgo tendria que
hacerla el Estado?».1* Y quién sino el Estado, suponemos que por
medio de algin juez correligionario del Anilisis Econémico del De-
recho, seria el que —en todo caso— determine «quién pudo evitar el
riesgo a menor costo» para sentenciar si procede o no la excesiva
onerosidad de la prestacién demandada por una de las partes. Porque,
entonces, squé cosa estamos discutiendo si las partes no tienen nin-
gun desacuerdo?

Hasta aqui parece, por la serie de razonamientos expuestos por
los analistas econémicos del Derecho, que el Cédigo Civil excluye la
posibilidad de que las partes de un contrato se puedan poner de
acuerdo en los riesgos que cada una de ellas debe asumir: «;No es
preferible que las propias partes determinen c6mo quieren distribuir-
se el riesgo entre ellas?»,!® se pregunta Salinas. Y €l mismo se respon-
de: «Sin embargo, dado el caricter imperativo de la norma, no tendria
sentido para las partes ponerse de acuerdo respecto de la distribucion
del riesgo, pues en cualquier momento, el deudor podria, oportunis-
tamente, desconocer dicho acuerdo y recutrir a la proteccion prevista
por el cédigo. Asi pues, consideramos que el Cédigo comete un doble
error: usando la terminologia de Calabresi, el Cédigo no sélo ha asig-
nado incorrectamente la titularidad, sino que la protege con una regla
de inalienabilidad, con lo cual hace imposible la reasignacién de la ti-
tularidad a través del mercadon.!¢

Pero ges cierto que el Codigo niega a las partes contratar sobre
los riesgos, y valida asi la pregunta y la respuesta del citado profesor?
Veamos. Si partimos del supuesto de que contratar es prever, asumi-
mos también que en el contrato estin considerados todos los riesgos
que pueden preverse de acuerdo con la naturaleza de este y que las
partes han querido prever. En efecto, un evento riesgoso es un even-
to previsible, por eso puede ser considerado y definido como un ries-

4 Tbidem, p. 116.
1S [hidem, loc. cit.
16 Ibidem, p. 117.
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go, pues solo es riesgo para alguien aquello que existe en el abanico
de las posibilidades y que es siempre especificable. Lo imprevisible, lo
extraordinario, lo inefable, precisamente por setlo, por no existir al
momento de evaluar los riesgos, no puede ser riesgo alguno sobre el
que las partes puedan contratar. Por ello, si nadie puede prever lo im-
previsible, nadie tampoco puede hacerlo materia de contrato que es,
precisamente, el dominio de lo previsible. Asi queda descartado que el
Codigo Civil, por medio del articulo 1440, prohiba contratar sobre
tiesgos y su asignacion. Lo que si prohibe —y con acierto— en el ar-
ticulo 144417 es que, por arte de bitlibirloque, lo imprevisible y extra-
otdinario sea considerado como un tiesgo mas en si mismo, lo que
setfa sancionar no solo un despropésito conceptual, sino sobre todo
un abuso de posicién de dominio de mercado'® que, paraddjicamente,
ciertos analistas econémicos del Detecho pretenderian por lo visto
avalar.

Finalmente, abordaremos el dltimo argumento que nos ha pare-
cido relevante contra la institucién de la excesiva onerosidad de la
prestacién por parte del Analisis Econémico del Derecho. Se trata de
la posicién contractualista fundada en la inviolabilidad de la norma
pacta sunt servanda cuya consecuencia es la santificacién de la autono-
mia de la voluntad. Desde este punto de vista, y cinéndonos estricta-
mente a las premisas de esta vision filosofica del Derecho, si los pac-
tos deben cumplirse, si los contratos tienen fuerza de ley, si uno es
libre de contratar pero cuando contrata pierde esa libertad en cuanto
a lo que esta estipulado en el contrato, entonces la excesiva onerosi-
dad de la prestacion no tiene, en un mundo tal, razon de ser. El pro-
blema es que ese mundo jurisico de los contratos inviolables es el del
siglo XIX. Es el del fiat ius et pereas mundus. Es el de la Corte de Casa-
cién de Paris que declar6 infundado el fallo del tribunal de Aix que
diera la razén al ingeniero Capronne en el primer caso que se puede
reconocer en la historia del Derecho sobre excesiva onerosidad de la

17 Articulo 1444.- Es nula la renuncia a la accién por excesiva onerosidad de
la prestacion.

18 Solo asf podria explicarse que alguien consiga que otro contrate asumien-
do todas las eventualidades posibles.
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prestacion, hoy, 130 afios después, como parte integral de la doctrina
juridica civilista y de los codigos de los paises mas avanzados del
mundo.! Pregunta para los analistas econémicos del Derecho: ¢quié-
nes son pues aqui, «contra todo lo previsiblex, los dinosautios??

1Y En el siglo XIX, durante la Guerra Franco-Prusiana (1870-1871), un fa-
moso ingeniero apellidado Capronne tuvo un gravisimo problema. Habia
contratado la construccién de unos enormes canales de regadio en Francia.
A raiz de la guerra y el enorme incremento de los materiales de construccion,
la realizacion de estos canales de regadio —que corrian por cuenta de Ca-
pronne— resultaba absolutamente onerosa para el ingenicro en comparacion
con las cantidades de dineto que se habian comprometido a pagarle quienes
lo habian contratado para tal efecto. Al no poder llegar a un acuerdo para un
reajuste de las prestaciones con aquellos con los que contratd, Capronne
acudi6 al tribunal de Aix y su demanda fue amparada. El tribunal ordend que
sus contrapartes en el contrato aumentaran la contraprestacion, porque re-
sultaba injusto que Capronne construyera los canales de regadio habiendo
ana absoluta desproporcion entre el costo post bellis y el ante bellis pactado. Es
el primer precedente de la excesiva onerosidad de la prestacion. Véase Os-
TLERLING PARODI, Felipe v Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de las Obligacio-
nes. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru,
cuarta parte, vol. XVI, tomo XI, 2003, p. 728.

20 No hay duda de que en ocasiones el atrevimiento es grande. Algunos sus-
criptores del Anlisis Econdémico del Derecho llaman «dinosaurios» a los ci-
vilistas.



Capitulo VI

LA ESCUELA DEL ABUSO Y
LOS BUENOS SAMARITANOS

La lesién



(1Oné traga vil de publicano tiene!

Le odia porque es cristiano, y le aborrezco
Awun mds por su bumildad, por la simpleza
Con gue hace alarde de prestar dinero

Sin interés, logrando de esa suerte
Abaratar el tipo de la usura agui en Veneda. ..,
Y en los parajes donde mds afluyen

Los mercaderes, de baldin me colma,

A i, mis tratos y mi honesto lucro,

Oune él Hama usura vil. Maldita sea

la tribu en que naci, si le perdono).

Shylock despotricando, maldiciendo y jurando venganza introspectiva
contra el mercader de Venecia, un buen samaritano.!

Partiendo del discutible supuesto de que mientras mas provecho se le
pueda sacar a la circunstancia desventajosa de otro —a su desgracia,

para hablar sin eufemismos—, mejor sera el negocio, porque mayor
serd también el beneficio para el aprovechador, el Anilisis Econémi-
co del Derecho blande un estilete cubierto de seda contra el escudo
juridico con el que las sociedades civilizadas protegen a sus sdbditos
del abuso con que el rigor de la necesidad invita a los desalmados a
comer el boccato di cardinale en vajilla de plata al precio de una propina.
Enemigos mortales son, pues, los analistas econémicos del Derecho
de la institucién civilista de la lesion. Con este nombre se indica que
los intereses patrimoniales de una de las partes contratantes han sido,
sin ambages, lesionados. Recondcelo asi ex post facts, y liberada ya del
estado de necesidad, la parte damnificada.

La lesion tiene tres elementos constitutivos. El primero, que es la
consecuencia de los otros dos, es la desproporcion objetiva y absolu-

! SHAKESPEARE, William. E/ wmercader de Venecia. 1os disicos. Comedias, 7. ed.
México, Nueva York, Panama: W. M. Jackson, 1974, p. 15.
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tamente insolita de las prestaciones contratadas voluntariamente por
las partes. El origen de esta situacién es el aprovechamiento de una
de ellas de un estado de necesidad sufrido por la otra, sin el cual tal
transaccion se hubiera realizado de manera distinta. La solucién que
presctibe el Derecho es la rescision del contrato lesivo. Asi lo estipula
el articulo 1447 del Codigo Civil:

Articulo 1447.- La accién rescisotia por lesion sélo puede ejerci-
tarse cuando la desproporcién entre las prestaciones al momento
de celebrarse el contrato es mayor de las dos terceras partes y
siempre que tal desproporcién resulte del aprovechamiento por
uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro.
Procede también en los contratos aleatorios, cuando se produzca
la desproporcién por causas extrafas al riesgo propio de ellos.

Uno de los primeros errores que comete el Analisis Econémico
del Derecho al criticar la institucién juridica de la lesién es el de no
comprender absolutamente su naturaleza conceptual. Afirma el «Ana-
lisis» que «Si bien nuestro Codigo Civil trata la lesién en el libro de
Fuentes de las Obligaciones, lo que es cierto es que, por su naturale-
za, se asemejaria més a un vicio de la voluntad y como tal deberia re-
gularse en el libro de Acto Juridico».2 Una vez mas nos es licito pre-
guntarnos quiénes son los dinosaurios aqui, pues nos parece estar
haciendo un viaje en el tiempo de casi ochenta afios cuando, en 1925,
en el debate de la Comisién Reformadora del Codigo Civil de 1852,
Manuel Augusto Olaechea atn sostenia la tesis —entonces legitima-
mente debatible, pero hace varias décadas absolutamente superada—
de que la lesién no deberia existir porque es una figura muy similar al
dolo o el error, ambos vicios de la voluntad.

Pero lo cierto es que la lesién no es un vicio de la voluntad y, sal-
vo algunos seguidores del «Anilisis», nadie sostiene hoy en el Dere-

2 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «La paribola del mal samaritano. Apuntes
sobre la lesién en el Derecho de Contratoss. Thémis, n.° 43, 2.* época, 2001,
p. 232. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima.
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cho una tesis similar. Y la razén es muy simple: quien contrata a un
precio insélitamente infetior al del mercado una prestacién cualquicra
bajo las circunstancias especialisimas del aprovechamiento de su esta-
do de necesidad por su contraparte contractual, lo hace libérrimamen-
te. No hay en su voluntad error ni ha sido sorprendida por el dolo de
la otra, ni sometida por violencia ni intimidacién alguna. Claro esta,
entonces, que en tanto excéntrica a todo vicio de la voluntad, carece
de sustento legislar la lesion en el libro de Acto Juridico. Tal seria un
despropésito legal con consecuencias econdémicas imprevisibles,
ademas, pues los vicios de la voluntad son aplicables a todos los actos
juridicos, unilaterales y bilaterales, a titulo gratuito y oneroso, con
contenido patrimonial o sin él. Asi que quienes objetan la existencia
de la lesién en los contratos, paradéjicamente terminan, al proponerla
como objeto de regulacién de los actos juridicos en general, fomen-
tando su expansion a todas las instituciones juridicas del Cédigo Civil.

Otra de las criticas mas altisonantes del «Anilisis» se centra en la
teoria del valor implicita en las estimaciones econdémicas de las pres-
taciones propias de la lesion. En efecto, se afirma que «quizas el ma-
yor error conceptual que se encuentra bajo la defensa de la figura de
la lesion es su mala comprensién de la teoria del valor. Para los de-
fensores de la lesién las cosas tienen un valor objetivo, determinable y
Gnico, sin comprender que toda valorizacién es subjetiva y, por tanto,
dos personas diferentes pueden asignar a exactamente el mismo bien
dos valores diferentes segtin sus propias preferencias, sus limitaciones
presupuestarias y las circunstancias en las que se realiza la operacion.
[...] La lesién opera sobre la base de la posibilidad de determinar la
desproporcién entre dos valores de manera matematica. Nada mis
falso. No es posible que un juez pueda afirmar que los valores de dos
prestaciones estin en desproporcion en un contrato; o existe una regla
sinica de medicion de valom3 La pregunta cae por si misma: si no existe
una regla Gnica para la medicién del valor, épor qué tendriamos que
aceptar la del Anilisis Econémico del Derecho, a saber, la de la valo-
racion subjetiva?

3 Ibidem, p. 228.
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Y he ahf la clave para introducirnos correctamente al problema
del valor que es, precisamente, su irresolucion tedrica. Para comenzar,
no existe una teoria del valor, sino varias, de lo que se sigue un debate
tedrico que estd lejos de terminar, por més que algunas personas quie-
ran darlo por sepultado para abonar sus puntos de vista.* Es mds: una
de las grandes paradojas de una fundamentacién subjetiva del valor
por parte de analistas que tienen por objeto de estudio el Derecho es,
precisamente, la negacion del Derecho, puesto que este no es otra co-
sa que la objetivacion del valor en el ambito de los juicios que se emi-
ten sobre las cosas, las personas o las circunstancias. En efecto, en
Derecho las cosas valen y las personas o las circunstancias son lo que
el Derecho dice que valen o son. Y es esa la dlima palabra. Ese es el
fundamento de toda justicia positiva destinada a resolver los conflic-
tos que se suscitan de una valoracién subjetiva de las cosas.

No por otra razon, en general, cualquier precio para la ley es justo
entonces no porque «existe un precio que cada cosa tiene en just-
cian.> Tampoco porque el «valor de lo que se entrega debe ser equiva-
lente al valor de lo que se recibe».¢ Es justo simplemente porque, da-
do el caso, el Derecho asi lo ha establecido en forma arbitraria para
cuando se presente la hipotesis de un conflicto por el precio entre las
partes contratantes. Y aqui subrayamos aquello de la hipétesis de con-
flicto. Porque a simple vista el «Analisis» pretende hacernos creer que
el Codigo Civil, por medio de sus instituciones (como la lesion), es un
ente regulador de precios y que los agentes del mercado no estin en
la libertad de valorar y ponerle a sus bienes el precio que estimen
conveniente para traficarlos. Nada mds falso. En el Pera cualquiera
esti, al amparo del Codigo Civil, en su derecho de vender y comprar
un bien al precio que le venga en gana. Quien quiera vender un pala-
cio, que por sus caracteristicas y su ubicacion tenga un precio de mer-

4 Para quien quiera tener una perspectiva completa de las teordas del valor en
la Economia le recomendamos el capitulo sobre valor y dinero del clisico
de: SCHUMPETER, Joseph A. Hustoria del andlisis econdmico. Barcelona: Edicio-
nes Ariel, 1971, pp. 323-385.

> BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. at., p. 229.

6 [hidem, loc. cit.
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cado de un millén de délares, a un sol, es libre para hacerlo. Y no
existe tampoco ningin impedimento para comprar tal ganga. ¢Cual
es, pues, la regulacion de precios establecida por el Codigo? Ninguna.

El problema se presenta tnicamente cuando hay una discrepancia
por el precio contratado y la parte que se siente insatisfecha acude al
Estado en demanda de justicia. Precisamente, porque segiin lo postu-
lado por el «Anilisis», «depende de cada cual y de cémo cada cual va-
lorice algo»,” esto es, de la subjetividad del valor, que una de las partes
puede reconsiderar el valor que le dio a su prestacién en un contrato
y tocar la puerta de los tribunales.

Pero ;tienen la obligacidn los tribunales de admitir todas las re-
consideraciones fundadas en la subjetividad del valor de las cosas por
parte de las miles de personas que en cada operacion contractual ter-
minen insatisfechas por lo que pagaron o recibieron a cambio? Ob-
viamente no. La ley solo admite como susceptibles de juicio aquellas
demandas basadas en reconsideraciones subjetivas de valor si una de
las partes estima que su prestacion vale hasta 40% mas de lo que en el
contrato se pact6é. Y como constitucionalmente nos regimos por una
economia social de mercado, implicitamente debemos suponer que es
este, el mercado, la referencia que sirve de base objetiva para calcular
la pérdida de ese mas del 40% en el valor de la prestacién de quien se
considera mal pagado ;Regulacion de precios entonces? No. Simple y
llano requisito para la admision a juicio que el Derecho impone para
causas generadas por discrepancias en la subjetividad del valor de un
bien. Pero tampoco el unico requisito, ni mucho menos. Debe ir
acompanada necesariamente aquella reconsideracion subjetiva de va-
lor, para ser atendida por los tribunales de justicia, de una prueba por
parte de quien alega que sus intereses han sido lesionados. ¢Cudl?
Pues que ese 40% en que se valoré de menos su prestacion obedecio
al aprovechamiento de un estado de necesidad que lo aquejaba al
momento de contratar y que era conocido por su contraparte.8

7 Lbidem, p. 231.

8 Contrariamente a la hipotesis de que el estado de necesidad de una de las
partes debe ser conocido por la otra, se encuentra el supuesto del articulo
1448 del mismo Cédigo Civil que sera analizado mas adelante.
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Mis obsticulos no puede poner el Derecho a quienes pretenden
reconsiderar el valor subjetivo de sus prestaciones en un contrato y
fundamentarlas en la lesién de su patrimonio. Pero aun con tantos
obsticulos para preservar a fin de cuentas la solidez de los contratos,
épor qué no cierra el Derecho de plano las puertas de la justicia a los
subjetivistas que reconsideran ex post facto el valor de las prestaciones
contratadas? Y la respuesta es por una simple cuestién de politica le-
gal, a saber, que el Derecho considera inadmisible la sola posibilidad
de que bajo su impetio se permita abusar del préjimo, y sospecha que
bajo los supuestos legislados en el articulo 1447 del Cédigo Civil, este
abuso podria habetse producido. Esta politica legal no hace mis que
seguir, por lo demis, el mandato constitucional que sanciona en su ar-
ticulo 103 que «La Constitucion no ampara el abuso del derecho». En
el caso que nos ocupa, el derecho a contratar en términos lesivos para
una de las partes.

Sin embargo, el «Analisis» objeta esta politica legal aduciendo que
«La figura trata de impedir que ‘los malos samaritanos’ se aprovechen
del estado de necesidad de alguna persona para obtener contrapresta-
ciones que no guarden un supuesto equilibrio desde el punto de vista
economico. Esta figura persigue desincentivar una conducta excesi-
vamente egoista. Sin embargo, al hacerlo, la lesion crea un incentivo
peligroso en sentido contrario. Asi, la lesién desincentiva operaciones
de rescate que pueden ser motivadas por la oportunidad de obtener
un lucro mayor al que se obtendria en una operacién de mercado
comun y corriente».”

Sobre esta pretendida objecién hay que precisar varios puntos. El
primero es que, en efecto y con absoluto acierto, el Derecho trata de
modelar una sociedad de «buenos samaritanos», en donde las cortes
de justicia tengan el menor trabajo posible, porque no hay muchas
pendencias en una comunidad asi. El futuro es, pues, el destino de es-
tas sociedades estructuradas bajo el principio de la solidaridad. Por el
contrario, una sociedad donde los «buenos samaritanos» son la ex-
cepcion y los «malos samaritanos» la regla querida por el Derecho, es,

? BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. dit., p. 225.
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por simple ejercicio del sentido comin, una sociedad destinada a la
extincién, porque incentivando a que sea el «hombre el lobo del
hombte», todos terminarin, mas temprano que tarde, por devorarse
unos a otros. No hay por eso ningtin futuro alli, ni para el hombre en
particular ni para la sociedad en general ni, por supuesto, a la larga,
tampoco para el Derecho.

Otra precision necesaria es la que cotresponde hacer a la afirma-
cién de que el Codigo trata de desincentivar que las personas obten-
gan contraprestaciones que no guarden un supuesto equilibrio eco-
némico. Como ya hemos sefialado, esto es absolutamente falso.
Ninguna ley impide a alguien vender un bien a un precio #mitadamente
irrisorio en comparaciéon con su valor de mercado, y a otro aprove-
char la legitima oportunidad que se le presenta. Lo que desincentiva el
Cédigo en su articulo 1447 es que esta operacion econdmica se realice
bajo el imperio de un estado de necesidad sufrido por uno de los
agentes del mercado, y que sea conocido por otro para sacarle un
provecho que el Cédigo considera indebido por abusivo.

Por esta dltima razén, nosotros consideramos contradictorio el
articulo 1448 del mismo cuerpo legal que, impropia e inopinadamente
supone ¢l conocimiento del estado de necesidad, el estado de necesidad mismo y el
aprovechamiento de un agente del mercado cuando la operacién econé-
mica refleje un valor de intercambio inferior a dos tercios (66,6%) del
precio del mercado.

En efecto, dice el articulo 1448 que «En el caso del articulo 1447,
si la desproporcién fuera igual o superior a las dos terceras partes, se
presume el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apre-
miante del lesionado». Esta norma constituye un aval al abuso que,
parad6jicamente, la lesion trata de impedir. ¢Por qué? Porque le bas-
taria a alguien que, sin haber sufrido estado de necesidad alguno, tra-
ficé un bien de su propiedad por un valor inferior al 66,6% del mer-
cado para que, ex post facto, pudiera arrepentirse arbitrariamente y, sin
la obligacién de probar nada, conseguir del juez la rescisién del con-
trato. Estaria abusando asi de quien de buena fe contratd, él si, sin
abusar de nadie. El lesionado seria entonces este ultimo y aqui se es-
taria cometiendo una injusticia que el Derecho no puede amparar. El



ANALIZANDO EL ANALISIS / Castillo Freyre y Vasquez Kunze 100

articulo 1448 del Cédigo Civil podria si, pues, ser eliminado sin con-
templaciones por absurdo. Curiosamente, sin embargo, sobre este ar-
ticulo y sus implicancias solo un critico del Analisis Econémico del
Derecho se ha pronunciado tangencialmente.!

Por dltimo, queda por levantar la afirmacion de que desincenti-
vando a los malos samaritanos, a los dvida dollar, a los viciosos de la
codicia, se termine por petjudicar a los buenos samaritanos necesita-
dos de liquidez, porque con la lesién no «se quiere que quienes estin
en estado de necesidad encuentren la mayor cantidad de opciones pa-
ra salir de dicho estadon.!! Lo cierto es que si el Derecho, segtn esas
premisas, les dejara las manos libres a los Shylock del mundo para lu-
crar con una libra de carne del corazén de sus victimas, a fe nuestra
que lo harian sin parpadear siquiera. Bastante hace la ley con dejarles
el halo de respetabilidad de los buenos samaritanos. Porque, después
de todo, un descuento del 39,99% del valor del mercado al momento
del contrato no es un mal negocio ni para Shylock. Y a fe nuestra
también que no habri ninguna «escasez de rescatadores y colas de po-
tenciales rercatados esperando un rescaten.!?

10 (Sea cual fuere la carga probatoria escogida para regular la lesion, es inte-
resante destacar que nuestro Cadigo recoge un criterio mixto (es decir,
cuando la desproporcién es mayor a las dos quintas partes (40%), el lesiona-
do adicionalmente tendri que probar el aprovechamiento de su necesidad
apremiante. Cuando la desproporcion es mayor a dos terceras partes (66%)
se presume juris lantuws que ha existido lesion), discutiblemente lo peor de
dos mundos». PATRON SALINAS, Carlos A. «;Mentiras verdaderas?: reflexio-
nes en torno de la regulacion del derecho contractualy. En CANTUARIAS SA-
LAVERRY, Fernando (ed.). jPor qué hay que cambiar el Cidigo Civif? Lima: Uni-
versidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 143.

" BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. at., p. 225.

12 Jbidem, loc. cit.



Capitulo VII
INDULGENCIAS Y AVEMARIAS AJENAS

La prohibicién legal de prohibir
contractualmente enajenar o gravar



Distingue tempora, et habeis jura.!

Si hay algtin ejemplo que cae como anillo al dedo al aforismo aquel de
querer ganar indulgencias con avemarias ajenas, ese no es otro que la
posicion del Anilisis Econémico del Derecho sobre el viejo debate
civilista en torno a la prohibicién legal de prohibir contractualmente
enajenar o gravar un bien por parte de su eventual propietario, que en
el lenguaje juridico se conoce como la prohibicién de cliusulas de
inalienabilidad. No pecamos de exageracién al decir «viejo debate
civilistas. Este pone de manifiesto el tradicional enfrentamiento en la
doctrina del Derecho Civil de las tesis contractualistas, de un lado, y
las de la soberania de la propiedad privada, del otro. Asi, pues, en el
fragor del gran debate por la precedencia entre la libertad y la propie-
dad —pues de eso se trata después de todo—, se desliza de pronto,
bastante tarde por cierto, al final ya de la cola pero con un agudo
sentido de la oportunidad, el Anilisis Econémico del Derecho,
convencido de que esta descubriendo una pélvora” ya quemada mil
veces por el Derecho Civil al que pretende, divertidamente, dar
lecciones pirotécnicas y, aun peor, ponerse a la cabeza de un debate
en el que ya se han gastado todas las municiones.?

! Busca el tiempo y encontraris el Derecho.

2 Independientemente del debate universitario sobre el articulo 882 suscitado
desde la aparicion misma del Cédigo Civil en 1984, el Derecho Civil puede
exhibir publicaciones ya desde el lejano afio 1989 sobre las clausulas de no
enajenar en general y el debate sobre la conveniencia o no de la prohibicién
legal. Las criticas del «Andlisis» sobre este tema —que no aportan nada
nuevo al debate civilista— apenas si aparecen publicadas a partir del afio
2000, como se aprecia a lo largo de este capitulo. Véase: CASTILLO FREYRE,
Mario. Los contratos sobre bienes ajenos. Tesis de bachiller. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, mayo 1989. CASTILLO FREYRE, Mario.
Tentaciones académicas, tomo II. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Peri, 1998, pp. 921-927.
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En efecto, risgase las vestiduras el «Analisis» por el articulo 882
del Cédigo Civil que sanciona la tesis de la soberania de la propiedad
privada a través de la prohibiciéon de las clausulas de inalienabilidad.
Dice asi la norma:

Articulo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohi-
bicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.

Sumase de este modo a la hora nona el «Anilisis» a las criticas de
uno de los articulos mas polémicos del Cédigo Civil, cuyos detracto-
res son un grupo importante de civilistas —entre los que nos encon-
tramos— desde el momento mismo en que fue promulgada en 1984
la norma. Coincide asi por una vez con nosotros el «Analisis» en su
extemporaneo sefialamiento del articulo 882, con la diferencia, grande
por cierto, de que en el bajel de los argumentos a favor de su modifi-
cacion, todas las avemarias son del Derecho Civil.

Veamos, pues, la légica juridica y econémica del articulo 882 y las
criticas que esta suscita en la doctrina del Derecho Civil cuyas conse-
cuencias —mas no sus argumentos— hace suyas el Anélisis Econé-
mico del Derecho.

Como para todos es obvio, el articulo 882 del Codigo Civil asume
plenamente la tesis de la soberania de la propiedad privada, esto es, el
ejercicio pleno de los cuatro atributos que la definen y sin los cuales
—cualquiera de ellos— no estarfamos hablando de propiedad ni de
propietario. Asi pues, no tiene sentido hablar de propiedad como
poder juridico si no se permite a quien ejerce ese poder usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien dentro de los limites de las leyes, tal cual
lo sanciona con claridad el articulo 923 del cuerpo legal comentado.
Esa es la logica del Cédigo y las normas juridicas que expresamente
protegen la intangibilidad de los cuatro atributos. El articulo 882 lo
hace especificamente con el atributo de disponer, prohibiendo que en
un contrato se obligue el propietario a renunciar al poder de disponer
de su bien, en este caso, renunciando a enajenarlo o a gravarlo. Es esta
una prohibicién absoluta, tanto personal como temporal.
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La primera atingencia que se hace a este razonamiento es que al
proteger la capacidad positiva de disponer, se vulnera la capacidad
negativa, esto es, la de no disponer voluntaria y libremente de un
bien? Aunque en principio pueda patecernos logico este argumento,
lo cierto es que no lo es. De hecho, si extendiésemos esa misma
capacidad negativa no solo al derecho de disponer, sino también al de
usar, disfrutar y reivindicar un bien, o sea, a contratar libre y volunta-
rlamente no usarlo, no disfrutarlo y no reivindicarlo, en la practica
estarfamos aboliendo la propiedad privada. Y ello por mas que for-
malmente quien se abstenga de todas estas facultades continte figu-
rando erga ommes como «propietarion. Por otro lado, el Codigo ha
actuado con absoluta coherencia al proteger generalmente la capaci-
dad positiva de disponer del propietario y no asi contractualmente la
negativa. ;Por qué? Porque las leyes legislan sobre las reglas y no
sobre las excepciones, y renunciar a disponer de un bien de nuestra
propiedad es, obviamente, una excepcion a la regla de la disposicion
absoluta que caracteriza el poder juridico de todo propietario.

Por ello, no tiene ningin sentido el argumento del «Anilisis» con-
tra el articulo 882 del Codigo. Le imputa a este partir de un concepto
de propiedad relativa y ambigua que constituye una violacion a los
derechos inherentes a la propiedad, como la libre disposicion de los
bienes y la libertad de contratar en los términos deseados y cuyo
resultado es una expropiacion de uno de los atributos de la propie-
dad.* Todo lo contrario, como ya hemos visto. Propietario ambiguo,
relativo o precario es aquel que no puede disponer de su propiedad,
aquel que no puede usarla, ni disfrutarla ni reivindicatla, por mas que

3 «El Cédigo prohibe (por ley) prohibir (por pacto) qué puedo hacer con mi
propiedad. El resultado es una ‘expropiacién’ de uno de mis atributos sobre
la propiedad, como es la facultad de disposicion, pues la misma no debe
entenderse solo como el derecho a vender y disponer de lo mio, sino,
evidentemente, el derecho a no vender o a no disponem. BULLARD GONZA-
LEZ, Alfredo. «Sobre el Cédigo Civil y los dinosaurios». En CANTUARIAS
SALAVERRY, Fernando (ed.). ;Por gué hay gue cambiar el Cédige Civil? Lima:
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 45.

4 Tbidem, loc. at.
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asi lo haya consentido libremente. Pues, a fin de cuentas, ¢qué propie-
tario setia aquel que renunciase durante su vida a uno o varios atribu-
tos de la propiedad, como lo propone alegremente —y sin ningun
argumento doctrinario— el «Anilisis»? ¢Qué libertad tendria sobre su
propiedad?

Llegamos pues al meollo del asunto, a aquella libertad contractual
que el Anilisis Econémico del Derecho privilegia por sobre todas las
cosas, incluso sobre la propiedad, sin comprender que es la propiedad
privada la que hace posible cualquier clase de libertad individual. Pues
son, en ultima instancia, los derechos de propiedad la condicién
légica para que florezca el espiritu de la libertad. En efecto, seria
imposible hablar de libertad personal, esto es, de la capacidad de
elegir una opcion determinada (la mejor opcién, si nos atenemos a la
racionalidad de las decisiones que ve en todos los hombres el «Anali-
sis») si es que no existiese una delimitacién concreta del conocimiento
de cada cual. Y ello solo es posible en el pequeiio mundo del que
somos duefos, porque sobre este podemos tomar las mejores deci-
siones para nuestros intereses. Asi se maximiza el criterio personal
libre de interferencias externas, o lo que es lo mismo, se ejerce la
libertad de accién individual al méximo. La libertad exige, pues,
conocimiento para ser ejercida con plenitud y este a su vez fronteras.
Esas fronteras son la propiedad privada. De manera que, tal como lo
sostiene Hayek, los derechos de propiedad privada definen la libertad
individual y no al contrario.’

Por ello, resulta absurdo que se invoque la libertad personal, por
medio de la contratacién, para hacer de la propiedad privada una
caricatura en la que el propietario termine siéndolo solo en el papel,
con todos sus derechos a disponer o a usar, disfrutar y reivindicar en
salmuera. Tal camino llevaria inevitablemente a la extincién misma de
la libertad, en la medida en que estaria extinguiendo en los hechos la
propiedad que la origina y que la maximiza. Por ello, el Cédigo es

5 Véase: HAYEK, F. A. Law, Legislation and Liberty: Rules and Order. Vol. L
Londres: Routledge and Kegan, Paul, 1973. También en espafiol: HAYEK, F.
A. Derecha, legislaciin y libertad: una nueva Jformulacion de los principios liberales de la
Justicia y de la economia politica. Vol. 1. Madrid: Unién Editorial, 1985.
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rotundo en proteger la capacidad de disponer positivamente de un
bien por parte de su propietario y en prohibir legalmente que acaso el
principal de todos sus atributos quede decapitado matando —con-
ceptual y fisicamente— el derecho de propiedad privada.

No es, pues, la primacia de la libertad contractual un argumento
doctrinario valido contra el articulo 882 del Cédigo Civil, tal cual lo
sostenen algunos colegass que se han convertido en abanderados de
las criticas del «Anilisis» contra la prohibicién de las cliusulas de
inalienabilidad.

Tampoco, y por paraddjico que parezca, lo son sus argumentos
econdmicos, que no toman en cuenta que la logica del articulo 882 en
esta materia es incentivar que los bienes circulen libremente en el
mercado. Lo cierto es que no existe nada mas perjudicial contra la
economia de mercado —cuyas bondades se supone el «Analisis»
predica— que impedir que los bienes circulen libremente creando una
escasez artificial de estos, fomentando la especulacién y elevando los
precios. Ese es el costo social de la circulacion restringida de bienes y

¢ Bullard dice: «[...] pero la norma establecié limites que afectaban precisa-
mente a quien libremente podria pactar la limitacién». BULLARD GONZALEZ,
Alfredo. Op. at, p. 46. Por otro lado, recuerda Salinas que Lucrecia Maisch
Von Humboldt, en la Exposicion de Motivos y Comentarios del Codigo
Civil, sostenia que una prohibicion de vender significaria una severa limita-
cion del jus abutends, el principal atributo de la propiedad, y conllevaria una
desnaturalizacion de ese derecho. El autor no esta persuadido de ello, en
tanto la autolimitacién sea aceptada libre y voluntariamente por el propieta-
rio. Véase: SALINAS RIVAS, Sergio. «El rol del Estado en la contratacion
privada: a propésito del principio de proteccién al deudor en el Codigo Civil
peruano». En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). sPor qué hay que
cambiar el Cidigo Civil? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.
Lima, 2001, p. 126.

Finalmente, sostiene Pizarro que: «[...] en la intencion aparente de resguar-
dar la libertad de disposicién de los bienes, se ha limitado la libertad contrac-
tual, la misma que nosotros consideramos, entre ambas, la mis importante
[...]» PIZARRO ARANGUREN, Luis. «El Coédigo Civil peruano y la contrata-
cién actualy. En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). sPor qué hay que
cambiar el Cédigo Civi/? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
2001, p. 62.
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servicios que precisamente el Codigo que ellos denostan por fomen-
tar la ineficiencia econdémica prohibe. Y la prohibe porque mientras
mas circulen los bienes en el mercado, mas informaciéon habra y
mejores decisiones sobre aquellos podrin tomar los consumidores, de
manera que sc maximicen la propiedad, la libertad y —por conse-
cuencia— la riqueza y prosperidad econémica de una sociedad. Este
es finalmente el fundamento econémico de la prohibicion general de
las clausulas de inalienabilidad que, sorprendentemente, no comparte,
en estas tierras, el Anilisis Economico del Derecho.”

Una pregunta se hace pronto necesaria. ;Por qué entonces noso-
tros abogamos por la modificacion del articulo 882 en los términos de
flexibilizar la prohibicién legal de prohibir contractualmente enajenar
o gravar, tal cual lo sostene en forma extemporinea el Anilisis
Econémico del Derecho? Descartando de plano aquella pseudoar-
gumentacién doctrinaria que hace prevalecer la libertad contractual
sobre la propiedad privada, nuestros reparos son exclusivamente de
orden econémico. Nosotros estamos resueltamente por la libre
circulacién de bienes y entendemos que ese ha sido el sentido eco-
némico del articulo 882. Sin embargo, muchas veces la realidad es
mis poderosa que las buenas intenciones y que los mejores argumen-
tos. Y sostenemos por tanto que, en forma excepcional, aquella
prohibicién absoluta de las clausulas de inalienabilidad que sanciona
el Cédigo podria sacar también absolutamente del mercado algunos
bienes y servicios, e ir contra el propio sentido econémico de la
norma. Por paradéjico que parezca, asi podria ser.

En efecto, estamos hablando de aquellos casos en los que, por no
poder contractualmente obligar el vendedor al comprador de un bien
a que este ltimo se abstenga por un tiempo determinado de enaje-
narlo a su vez a cualquiera? el bien que circularia en forma fluida
segiun esas condiciones excepcionales —testrictivas, pero minimas

7 Véase: HAYEK, F. A. «Economics and Knowledge». Econdmica, vol. 1V,
1937.

8 Ya sea por no poder obligarlo a excluir de cualquier futura enajenacion a
una persona determinada o a alguien que esté abocado a alguna actividad
especifica.
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para el comercio— deje de hacerlo absolutamente. Y esto, por ejem-
plo, porque a quien vende no le conviene traficar de otra manera, con
las consecuencias econémicas que ello significa para una economia de
libre mercado.?

En este caso particular habria que elegir legislativamente entre
que el bien no circule nunca o circule lo mas posible, aunque lo
posible no llegue a una oferta universal a todos los agentes del mer-
cado. Segin nuestro criterio, la Gnica forma coherente de poner al
bien en el trafico de los hombres es que se modifique la prohibicién
legal absoluta de prohibir contractualmente disponer de un bien
determinado (cuya légica apunta a la libre circulacion de los bienes).
Solo asi cobraria sentido una prohibicién relativa que contemple la
hipétesis que la prohibicién absoluta no habia tomado en considera-
cién, y que restringia en algunos casos esa libre circulaciéon que
—precisamente— trata de proteger la prohibicién absoluta de las
cliusulas de inalienabilidad.

¢ Témese como ejemplo el caso hipotético de dos bancos, el Midas y el
Creso, ambos con locales en la plaza de armas de una ciudad cualquiera. Tras
una operacion de fusién, Midas absorbe al Creso y entonces quedan dos
locales del mismo banco en la plaza de armas cuando la nueva entidad
bancaria solo necesita uno. Lo légico es que el Midas quiera vender el local
que ahora le sobra y que fue del Creso. En ese local ~——muy bien situado—
tiene interés la bodega Don Cuco, que quiere expandir su negocio. A Midas
le interesa vender y no tiene ningin problema en hacerlo a un negocio de
abarrotes. Pero Midas no quiere que, en un futuro, la bodega Don Cuco
termine vendiendo —a su vez— aquel local a una entidad financiera o
bancaria que se constituya en competencia de Midas, en la propia plaza de
armas. Como el Cédigo prohibe las cliusulas de inalienabilidad, entonces
Midas no se atreverd a vender su local a Don Cuco y preferird tenerlo
clausurado vy, por consiguiente, fuera del mercado. Si la prohibicién de las
cliusulas de inalienabilidad fuera—por el contrario— relativa, Midas podria
pactar con Don Cuco que, o bien durante un plazo de X afos no pueda
vender el local a nadie, o bien que solo no pueda hacerlo a ninguna entidad
bancaria o financiera. Segin estas condiciones, ¢l bien, que con la prohibi-
cién absoluta de cliausulas de inalienabilidad no circularia nunca, con la
prohibicién relativa si podria hacerlo, y el mercado ganarfa.
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Y los plazos son el medio para ello. En consecuencia, nosotros
buscamos que el articulo 882 establezca un plazo razonable, mientras
menos excesivo mejor,'” para que, con la finalidad de que un bien
circule la mayor cantidad de tempo en el mercado, un propietatio
pueda contractualmente ser obligado a abstenerse de disponer de su
bien por el menor tiempo posible, si esta es la condiciéon para que
suceda lo primero. Se trata, en sencillo, de elegir el mal menor para la
libre circulacién de bienes y servicios.

Ciertamente que ello no agota el debate doctrinario sobre el pro-
pietatio disminuido en su poder juridico de disponer, sino que —por
el contrario— lo revive. Pero a diferencia del «Analisis», que no ve
inconveniente alguno en que esta disminucion pueda ser vitalicia si es
que esta pactada por el mismo propietario,!! de manera que desvirtia
su calidad de tal, nosotros creemos que un plazo corto no afecta en
esencia esta calidad y, en tal virtud, no se desnaturaliza el derecho de
propiedad. ™"

En general, al hablar de las clausulas de inalienabilidad y su inter-
dicciéon legal por medio del articulo 882 del Cédigo Civil, hemos
tenido siempre en mente en el debate doctrinario sobre el poder

10 Nosotros habiamos sido incluso mis radicales en cuestiones de plazo que
los propios seguidores del Anilisis Econémico del Derecho. En efecto,
mientras el profesor Alfredo Bullard («Sobre el Cédigo Civil y los dinosau-
rios...», p. 47) estaba por un plazo de diez afios, siguiendo las propuestas de
la Comisién de Reforma de Cédigos, aunque repara que «si bien el plazo
puede ser muy breve (dada la naturaleza econdmica de ciertos negocios) es
un avance respecto de la norma vigente que impide cualquier pacto al
respecton, nosotros proponfamos modificar el articulo 882 en los términos
siguientes: «Se puede establecer contractualmente la prohibicién de enajenar
o gravar, por un plazo miximo de veinte afios, renovables a su vencimiento.
Cualquier exceso en el plazo pactado se reduce al limite establecido por el
articulon. CASTILLO FREYRE, Mario. Tentaciones académicas, pp. 601 y 602. Sin
embargo, y por los argumentos expuestos por nosotros en este capitulo,
convenimos en que un plazo de diez afios es el mis razonable para desnatu-
ralizar lo menos posible el derecho de propiedad.

11 Solo le interesa que el «[...] plazo minimice el efecto de externalidades a los
sucesores» o sea que los derechos de estos (terceros) no se vean afectados
con la decisién. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. ai, p. 46.
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juridico del propietario a disponer de su bien la esencia de este, es
decir, su derecho a enajenarlo. No hemos, sin embargo, hecho hinca-
pié en otro de los derechos de disposicion contra el que el Codigo
prohibe pactar renuncia alguna: el derecho a gravar un bien o, lo que
es lo mismo, a datlo en garantia para acceder a un crédito. No vamos
a redundar en los argumentos juridicos que justifican la prohibicion
legal de prohibir contractualmente gravar un bien por parte de su
propietario. Son los mismos, doctrinariamente hablando, que los que
tocan al de enajenar. En el caso de gravar, la prohibicién del Codigo
cobra sentido cuando se trata de que para acceder a un crédito, quien
presta exija como requisito de este que la garantia puesta por el
propietario sea exclusiva y excluyente. En buen romance, que con-
tractualmente el propietario quede prohibido de volver a ofrecer en
garantia el mismo bien a otro u otros para acceder a mas créditos o
beneficios. La l6gica de esta prohibicién contractual de gravar es que
el prestamista no tenga que concurrir con otros acreedores a ejecutar
una garantia ofrecida # veces, en caso de que quien gravé no haya
honrado su deuda.

La ley se opone a esto porque, con la misma raz6n que le asiste a
quien es propietario y disfruta absolutamente (en el marco de la ley)
de todos sus atributos, no ve impedimento doctrinario alguno en que
un propietario pueda gravar cuantas veces quiera ese mismo bien,
porque es un derecho que le asiste como propietario.

A diferencia de nuestra discrepancia econémica que fundamenta-
ba nuestra posicién de relativizar la prohibicién legal absoluta de
prohibir contractualmente enajenar un bien, en el caso de la prohibi-
ci6n legal de pactar contra los gravamenes ilimitados no tenemos una
opinién econémica formada. No existe ningin estudio econ6mico
que pueda demostrar, a ciencia cierta, si es mejor para el acceso al
crédito aquella prohibicién legal o no. Una tarea sin duda pendiente
para el Analisis Econémico del Derecho que, como hemos visto a lo
largo de este complejo capitulo, se ha ganado nuestra indulgencia en
su afan de modificar a placé el articulo 882, con la fuerza irresistible de
las oraciones civilistas.
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" Pero no es este, ni mucho menos, el vnico caso en que el Analisis Econo-
mico del Derecho cree haber descubierto América. Un ejemplo es el referido
al artculo 1562 del Cédigo Civil. Establecia este (la norma fue felizmente
modificada en 2001) la improcedencia de la accién resolutoria en un contra-
to de compraventa a plazos por parte del vendedor si el comprador habia
cancelado mis de la mitad del precio estipulado. En este caso, el «Andlisis»
pretendié sorprender a los despistados presentindose como el adalid de las
criticas absolutamente justificadas a este articulo. Lo cierto es que la polémi-
ca empezd desde el momento mismo de la entrada en vigencia del Cédigo,
porque para muchos civilistas se atentaba contra el principio de integridad
del pago, fundamental en el Derecho de Obligaciones y Contratos.

Es mis, la polémica viene desde mucho antes, habida cuenta de que en la
Comision Revisora que participé en la elaboracién del Codigo de 1984, la
improcedencia de la accién resolutoria se adopté luego de una prolongada
discusion, lo que quiere decir que entre los mismos autores de la norma no
siempre hubo consenso.

Una vez mis, pues, es el Andlisis Econémico del Derecho el que coin-
cide con el Derecho Civil incorporindose a una critica de larga data. Otro
caso de critica en el dldimo lugar de la cola es la del «Analisis» al articulo 949
del Cédigo Civil sobre la transferencia de la propiedad inmueble y que el
«Andlisis» ha tomado como cruzada personal. El «Andlisis» critica, también
con razén, que la transferencia de propiedad se haga segin el sistema fran-
cés, esto es, por el solo consenso entre las partes, y no por medio de la
inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble, segin el sistema
aleman. Pero en el Perd, esta critica a la transferencia de inmuebles por el
solo consenso se remonta, al menos documentadamente, a 1925, en un
memorando de Manuel Augusto Olaechea al seno de la Comision Reforma-
dora del Cédigo Civil de 1852. Ahi, Olaechea se declaraba partidario del
sistema alemin por todas las virtudes de seguridad que este apareja, pero
consideraba, muy a su pesar, continuar con el sistema francés, teniendo en
cuenta la precariedad de los Registros Publicos de la época.

Hoy, sin exagerar, 90% de los abogados que ejerce la docencia en Dere-
cho Civil Patrimonial estd a favor de cambiar de sistema de transferencia de
inmuebles. Sin duda, una batalla académica que ni por asomo empieza con
las criticas del Anilisis Econémico del Derecho, que apenas ha gastado
escasa municion para su victoria.

Sin embargo, en honor a la verdad, debemos reconocer la honestidad
intelectual de uno de los propulsores del «Anilisis», el doctor Bullard, quien
al abordar el tema reconoce —a diferencia de muchos de sus colegas— que
las criticas al sistema francés no son novedad en el Derecho Peruano.
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Véase: PIZARRO ARANGUREN, Luis. «El Cédigo Civil peruano y la contrata-
cién actualy. En ¢Por qué hay que cambiar el Codigo Civil? Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas. Lima, 2001, pp. 58 y 59.

SALINAS RIVAS, Sergio. Op. dt., pp. 124y 125.

BULLARD GONZALEZ, Alfredo. La relacion juridico patrimenial. Reales us.
obligaciones. Lima: Lluvia Editores, 1990, pp. 287-290.

" El Andlisis Econémico del Derecho es prodigo en desnaturalizar dere-
chos, sobre todo los de propiedad. Por ejemplo, se opone, también en aras
de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual, a la existencia de los
plazos miximos legales para el arrendamiento de duracién determinada que
el Codigo legisla en el articulo 1688. Independientemente de que los plazos
ahi prescritos sean materia debatible en cuanto a su duracién (diez y seis
afios de acuerdo con la calidad del propietario), lo cierto es que ello no tiene
el mérito suficiente como para que se proponga su abolicion. ¢Por qué?
Porque el Derecho Civil siempre ha cuidado que las instituciones juridicas
no pierdan su naturaleza.

En efecto, el arrendamiento es una desmembracion del derecho de pro-
piedad, cuya premisa es siempre la transitoriedad porque se entiende que el
propietario que suspende su derecho a usar el bien a cambio de una renta, en
algin momento deberi recuperarlo, él o sus herederos. Pero qué pasaria si,
no existiendo plazos méiximos legales, un bien es arrendado por 500 arios
(las oficinas del edificio Empire State lo estin) o por mil afios, lo que es
perfectamente posible de acuerdo con el principio de la libertad contractual,
entendido con el fundamentalismo que lo concibe el «Analisis». ¢Qué clase
de propietario setfa aquél que suspende su derecho de uso, no ya en vida,
sino por generaciones?

Los plazos miximos denen, ademds, un profundo sentido de realidad
—que no tiene el Andlisis Econémico del Derecho— en la medida en que a
través de esta el Derecho reconoce que las circunstancias de la vida cambian
constantemente. Debido a ello es conveniente, economicamente hablando,
que cada cierto tiempo razonable, la ley permita que los agentes del mercado
tengan la oportunidad de renovar sus negocios juridicos para que no perma-
nezcan atados a unos contratos que, aunque libremente celebrados, no
pueden prever jamis todas las vueltas que dara la vida.

Pero la abolicién de los plazos miximos legales propuesta por el «Anili-
sis» tiene otras implicancias allende la desnaturalizacién del derecho de
propiedad en el arrendamiento. Abre las puertas para que se legalice el
fraude y se burle la ley en el caso de la libre disposicion de bienes de la masa
hereditaria, que la ley fija en un tercio para quien tiene herederos forzosos
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(articulo 725 del Codigo Civil). Asi, podria darse el caso de que un propieta-
rio «arriende» por 100, 200 o 300 afios, mis de un tercio de sus bienes por
una renta simbélica para favorecer a alguna persona que no califica como
heredero. Como en este caso el propietario no estd donando mis del tercio,
sino que lo estd «arrendandon, los herederos quedarian despojados del uso
de estos. Sin ningin recurso legal para impugnar el arrendamiento. Sin
ninguna esperanza de recuperarlos a falta de plazos maximos. Si existiesen
estos, por el contrario, al menos sabrian que el despojo terminatia con el
plazo miximo que la ley sefiale para el arrendamiento.

Véase: PIZARRO ARANGUREN, Luis. «El Codigo Civil peruano y la contrata-
cién actualy. Op. dt., pp. 59-60. También en: PATRON SALINAS, Carlos A.
«Mentiras verdaderas?: reflexiones en torno de la regulacion del derecho
contractualy. En ¢Por qué hay que cambiar el Cidigo Civil? Lima: Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, pp. 147 y 148. Finalmente, CASTILLO
FREYRE, Mario. Tentaciones académicas. Tomo 11, pp. 1007 y 1008.



Capitulo VIII
SANCTA SIMPLICITAS'

iInmutabilidad de la clausula penal!

! Socarrona expresion italiana que se hizo comin en la Europa del siglo XIX
a raiz de la proclamacién del Papa de su infalibilidad.



jO sancta simplicitas! [Qué mundo mds extrariamente simplificado y falsificado
aquel en que vive la humanidad! No cesa uno de asombrarse, tan pronto comio se
pone las gafas apropiadas para ver semejante prodigio. ;Con qué cuidado hemos
tratado de conservar ante todo nuestra ignorancia, para gozar de una libertad, de
una despreocupacion, de una imprudencia |. .. | casi inconcebibles |. ..

Friedrich Nietzsche?

El problema de un mundo complejo es que a muchos disgusta y a no
pocos asusta. Incapaces pues de enfrentarlo tal como este es, ya sea
por miedo o por simple inmunidad a toda sutileza que la complejidad
impone, lo dividen muy pronto los santos en Cielo e Infierno v los
simples en blanco y negro. Pero ni en el mundo existen angeles y
demonios sino apenas hombres —y muy pocos santos— ni los
colores y sus mil combinaciones han sido, gracias a Dios, desterrados
del dia y de la noche que solo los simples —que son legién— tienen
la tragedia de no ver. Sea como fuere, a quienes nos dedicamos a
ejercer la mundana profesion del Derecho y mucho mas a los que nos
hemos arriesgado a reflexionar sobre €, el deber nos llama a no ser ni
santos ni simples si queremos hacer justicia aqui en la Tierra.

Quizis uno de los ejemplos mas ilustrativos de lo que es la com-
plejidad en el Derecho Civil sea el tema de la Clausula Penal y el
partido por su mutabilidad o inmutabilidad. Prueba de lo complejo
que es para nosotros el problema, es que uno de los autores de este
ensayo ha dedicado un tomo y medio completo de los 16 del Tratado
de las Obligaciones,? a la doctrina de la Clausula Penal. Pero lo que
para unos es esforzado ejercicio de sutileza, para otros no es mis que
liberadora simplificacién de cualquier problema que impone el Dere-

2 NIETZSCHE, Friedrich. Mdr alld del bien y del mal. Madrid: EDAF, Ediciones-
Distribuciones, s. a., p. 59.

3 OSTERLING PARODI, Felipe v Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de las
Obligaciones, cuarta parte, vol. XVI, tomos XIV y XV. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pera, 2003.



ANALIZANDO EL ANALISIS / Castillo Freyre y Vasquez Kunze 118

cho.* Pues para los simplificadores basta con apenas un parrafo* —y
decimos bien jun parrafol— extraido del ceniculo que tiene el don de
esta alegre sabiduria para declarar urbi et orbi salvados los meandros de
la confusion y resuelta la cuestion que agobia a los civilistas desde
tlempos pretéritos.

Asi pues, no nos queda més que expresar nuestra sana envidia
por aquellos que, dentro del Andlisis Econémico del Derecho, han
obrado el milagro de reducir la problematica de la Clausula Penal a
esto:

No quetemos dejar de mencionar otros ejemplos de sobreprotec-
cionismo contraproducente que, pot razones de extension, no po-
demos tratar con mayor detalle, como son la posibilidad judicial
de reducir el monto de las cliusulas penales (articulo 1346), las li-
mitaciones a los plazos de preferencia de suministro (articulo
1614), la nulidad de las estipulaciones punitivas en la retroventa
(1587) y las normas de usura (articulo 1243), entre otras. Final-
mente, a favor de las disposiciones antes mencionadas se podria
sostener que en el contexto en que se promulgé el Codigo Civil
del 84, éstas servitian a un propdsito razonable, esto es, combatir
un posible abuso de poder monopdlico estatal. Sin embargo, de-
ntro del actual modelo econdmico, tal argumento careceria de to-
da eficacia.?

No habiamos pues mentido: Ece parrafo. Tan simplificado ha
quedado el problema de la Cliusula Penal que se nos escapa. He aqui
una verdadera economia del analisis, una obra maestra del intelecto,

4 Queremos dejar sentado que, de la bibliografia recopilada para la elabora-
cién de este ensayo, solo hemos encontrado un parrafo relativo al tema de la
cliusula penal. Sin embargo, admitimos que podria existir alguna otra
referencia desconocida por nosotros. En todo caso, los argumentos a favor
de la inmutabilidad de la cliusula penal que siempre han esgrimido en
conferencias v disertaciones quienes profesan el «Analisis» han girado
exactamente en torno a la misma idea expuesta en el parrafo citado.

5 PATRON SALINAS, Carlos A. «;Mentiras verdaderas?: reflexiones en torno
de la regulacién del derecho contractualy. En ;Por gué hay que cambiar el Codigo
Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 149.
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una poderosa razén por la que hay que cambiar el Codigo Civil.
Como quiera que tal poder de sintesis es ajeno a todas nuestras
posibilidades, no nos queda mis remedio que abrumar al lector non
sancto con el peso de un problema cuya solucién pasa por la orfebreria
de hilos muy finos, y dejar para los masoquistas, sin duda, la lectura
de las 111 paginas del tomo XIV y las 412 paginas del tomo XV del
Tratado de las Obligaciones ya mencionado, en donde quien busque
castigarse con rigor en las profundidades del tema encontrara gran y
profuso placer.

¢Qué cosa es pues la Cliusula Penal? No es esta otra cosa que un
pacto de indemnizacion anticipado cuyo monto estd indubitablemen-
te definido por los dafios y perjuicios ante el eventual incumplimiento
de las obligaciones de una de las partes que celebran un contrato. Asi
lo establece por cierto el articulo 1341 del Cédigo Civil que dice:

Articulo 1341.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de in-
cumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de
una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta
prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere;
salvo que se haya estipulado la indemnizacién del dafo ulterior.
En este ultimo caso, el deudor debera pagar el integro de la pena-
lidad, pero ésta se computa como patte de los dafios y perjuicios si
fueran mayores.

Uno de los problemas, aunque no el principal, que se presenta a
la doctrina y a la justicia, es si este pacto de indemnizacién anticipado
sanciona el incumplimiento absoluto de la prestacion debida o si
también castiga con la misma severidad y el mismo monto el incum-
plimiento relativo. Varias preguntas cobran entonces sentido y exigen
una respuesta: ¢solo se puede cumplir absolutamente una obligacién?
¢Es posible hablar de un cumplimiento relativo o parcial? ¢El mundo
se divide en cumplidores e incumplidores a secas? ¢Incumple quien
ha cumplido con 99% de lo pactado? ¢Le ha sido util o se ha benefi-
ciado en alguna medida el acreedor de la obligacién con ese 99%,
80%, 50% o quizis 20% realizado en su favor por el deudor? Y si es
asi, ¢es posible hablar de dafos y perjuicios por el 100% del monto de
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la Cliusula Penal pactada, siendo que el objeto de esta es la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios producidos? ¢Es justo o injusto que
pueda reducirse el monto de la Cliusula Penal en proporcién al
beneficio o utilidad obtenido por la obligacién irregularmente cum-
plida? En pocas palabras, ;debe ser la Cliusula Penal inmutable como
el {6sil de los dinosaurios en la roca o, bajo ciertas condiciones,
mutable como todas las leyes de los hombres? Un problema comple-
jo, sin duda.

Dentro de esta complejidad, el Codigo Civil opta, en el articulo
1346, por la tesis de la mutabilidad, esto es, por la posibilidad de
reducir el monto de la Clausula Penal:

Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equi-
tativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuan-
do la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida.

Asi, pues, la ley prevé dos supuestos bajo los cuales la mutabili-
dad de la Cliusula Penal es posible. El primero, que la pena sea
manifiestamente excesiva. El segundo, que la obligacién hubiese sido
parcial o, si se prefiere, inexactamente cumplida. Es, por lo tanto,
sobre la bondad y pertinencia de estas dos hipétesis donde debe
centrarse la discusion sobre la tesis elegida por el Cédigo.

El articulo 1346 es manifiestamente un desproposito, no porque
adopta la tesis de la mutabilidad, como veremos mas adelante, sino
porque una de las premisas sobre la que la asienta es un absurdo
indiscutible. Como es obvio, nos referimos a la posibilidad de que la
Cldusula Penal sea reducida judicialmente cuando, luego de que las
partes contratantes pactaron en forma libre y voluntaria en una
negociacién contractual el monto indemnizatorio anticipado por el
eventual incumplimiento de la obligacién de una de ellas, suceda que
a aquella que haya incumplido absolutamente la obligacién le asista
aun el derecho de escabullirse de la penalidad pactada aduciendo el
excesivo rigor de esta. ;Cuil seria entonces el sentido de la Cliusula
Penal como elemento disuasivo del incumplimiento si se puede
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incumplir totalmente la obligacién contratada y todavia ser premiado
con la reduccion judicial del monto indemnizatorio?

No es novedad, dicho sea de paso, este cuestionamiento.¢ El arti-
culo 1346 del Cédigo Civil copia fielmente la férmula de la mutabili-
dad del articulo 1227 del Cédigo Civil de 1936. Y si no le faltaron a
este las criticas, ya se supondra la fuerza con que vinieron estas
cuando el de 1984 reprodujo literalmente el craso error de su antece-
sor. Asi pues, son hasta la fecha 68 anos de feroz debate civilista en el
Pert sobre el supuesto aquel que permite, luego de no cumplir abso-
lutamente con la obligacion pactada, que se reduzca a su vez la Clau-
sula Penal alegando un pretendido exceso. A este debate se ha suma-
do en los tltimos diez anos el Anilisis Econdémico del Derecho con
el argumento contenido en el incandescente parrafo antes sefialado.

En esta primera hipétesis bajo estudio, ¢es el desproposito del ar-
ticulo 1346 razon suficiente para descalificar la tesis de la mutabilidad

¢ Jorge Muifiiz Ziches dice sobre el particular que «El articulo 1341 regula la
figura de la cliusula penal, la que es definida como el pacto por el cual los
contratantes acuerdan que, en caso de incumplimiento, uno de los contratan-
tes queda obligado al pago de una penalidad, la misma que tiene el efecto de
limitar el resarcimiento de los dafios y perjuicios; sin embargo, el articulo
1346 faculta al deudor que ha incumplido la obligacién asumida en el contra-
to a solicitar al juez la reduccion de la pena cuando sea manifiestamente
excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregular-
mente cumplida. Podemos percibir que esta contradiccién desvirtia la
existencia de la clausula penal, pues la desnaturaliza, toda vez que si bien por
un lado busca garantizar el cumplimiento de las obligaciones contractuales
asumidas voluntariamente, por el otro, permite no sélo que se incumplan las
obligaciones contraidas, sino que ademds no sanciona debidamente el
petjuicio que se cause con dicho incumplimiento y por tanto, la incorpora-
cion de la cliusula penal en un contrato resultaria initil. Creemos pues, que
urge una sistematizacién de ambos articulos». MUNIZ ZICHES, Jorge. «Revi-
sién del Cédigo Civil de 1984 y la necesidad de reformas urgentes». En
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). ;Por gué hay que cambiar el Cidigo
Civil? Lima: UPC, 2001, p. 89. Debemos decir, sin embargo, que aunque la
critica de Muiiiz es valida en términos generales, el problema que plantea el
articulo 1346 es mucho mis complejo de lo que parece, como se verd mas
adelante.
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sostenida por el Cédigo, y por consiguiente, razén también para
abrazar la tesis de la inmutabilidad de la Clausula Penal? Muchos lo
creen asi. Nosotros no. Hemos dicho desde un inicio que la Clausula
Penal impone problemas complejos cuya solucién no pasa por el
vuelo de pdjaro de una primera impresién. Naveguemos, pues, en los
meandros del asunto.

Cuando el Cédigo establece dos hipétesis para la reduccién de la
cliusula penal las esta excluyendo explicitamente. Asi, si una de ellas
estatuye que el monto de la cliusula penal puede reducirse si se ha
cumplido parcialmente con la obligacién debida, la otra hipétesis
descarta esta posibilidad. De este modo, la hipétesis de la reduccion
del monto de la clausula penal por excesiva estarfa implicando el
incumplimiento total de la obligacién. A todas luces, la justicia aqui se
ofende ante la perspectiva de que a quien no hubo cumplido absolu-
tamente nada de lo que se habia obligado le sea posible minimizar
judicialmente los dafos y perjuicios que también pacté por anticipado
en caso de incumplimiento. Nétese, sin embargo, que en esta repug-
nancia por el incumplimiento doble de las obligaciones contraidas
subyace el hecho de que ambas lo han sido con el absoluto conoci-
miento y concurso de todas las partes involucradas en el contrato.
Por eso, no tiene disculpa alguna que quien participé en la negocia-
cion y luego celebrd de buen grado, tenga la felonia de desdecirse y
reclamar mercedes. Porque, como es obvio, la l6gica de un asunto tan
grave como el de una indemnizacién anticipada, tanto para el even-
tual indemnizado como para el indemnizador es, sin duda, la de la
negociacion. El sentido comin exige que las partes tengan el derecho
a deliberar sobre algo tan delicado como el monto de los danos y
perjuicios que estuvieren dispuestas a exigir y a asumir, respectiva-
mente, en caso de incumplimiento.

Pero en el mundo moderno no todos los contratos tienen de
hecho las paritarias caracteristicas que exigen los contratos negocia-
dos. Existen aquellos en los que la negociacién es imposible porque
una de las partes establece, a su guisa, todas las obligaciones habidas y
por haber y a la otra solo le queda la posibilidad de aceptar (la mayo-
ria de las veces sin conocer siquiera lo aceptado), o la libertad de
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quedar fuera de la civilizacién y regresar a la era de los dinosautios tan
mentada por algunos. La electricidad, el agua, el teléfono, el transpot-
te aéreo y las operaciones bancatias son vivos ejemplos de servicios
cuyos contratos no admiten negociaciéon alguna. La adhesion y las
clausulas generales de contratacion son su sino. Y no estid mal que asi
sea, pues es el precio que hay que pagar por vivir en un mundo
civilizado. Pero es un precio muy alto, va no decimos para la civiliza-
cién, sino para la justicia —que es su esencia—, que las penalidades
contractuales puedan estar a merced de monopolios u oligopolios
que, como sostiene el «Anilisis» son la fuente de todo abuso para el
consumidor en particular y para la sociedad en general. De ahi se
deriva que, si en nombre del progreso y el confort que este apareja
sea tolerable que para gozar del suministro de electricidad, de agua o
de teléfono no tengamos mas que decir « a las tarifas fijadas por los
cirteles, sea también en nombre de la justicia un exceso que estos
puedan tener, ademas, la Gnica y dltima palabra en las penalidades
contractuales que, como la obligacion principal, han sido estatuidas
sin mis concurso que el omnimodo poder de su leal saber y entender.
De esto se sigue que, en principio, nosotros seamos contrarios a
que en la contratacién masiva como la de las cliusulas generales y la
adhesion sea doctrinariamente licita la posibilidad de establecer penali-
dades. Y esto porque su naturaleza’ queda absolutamente desvirtuada.
Sin embargo, lo que es incuestonable por logico en el debate
doctrinario no lo es necesariamente en la realidad que, después de
todo, tiene su propio sino. Asi, pues, debemos reconocer que esti
profundamente arraigada en nuestra tradicién juridica contractual la
Clausula Penal en la contratacién masiva. Por ello, aceptando lo dificil
que es modificar realidades por la via de las leyes, dicta el sano senti-
do que por lo menos es deber del Derecho atenuar cualquier perni-
cioso efecto a que hubiere lugar bajo el imperio de tan penosas
circunstancias. En este sentido y segin el supuesto exclusivo de que

7 Reiteramos que la naturaleza de las penalidades contractuales es sicmpre la
de la negociacién, en tanto reclama el concurso de todas las partes en la
aceptacion de cualquier responsabilidad indemnizatoria, maxime si se busca
fijar montos adelantados que afectarin la hacienda de una de las partes.
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se trate de contratos por adhesion y clausulas generales de contrata-
cion, si resulta explicable, entendible y atendible que, a solicitud del
deudor, pueda judicialmente exigirse la reduccion de la pena en casos
de incumplimiento; ya que, si el abuso se cuela por la ventana de la
realidad, no le queda al Derecho otro remedio que abrir de par en par
las puertas a la justicia. Ese es su deber.

Por eso, en su debido momento uno de los autores de este ensa-
yo propuso la modificacién total del articulo 1346 del Cédigo en
estos términos:

Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equi-
tativamente la pena s6lo cuando la obligacién principal hubiese
tenido un cumplimiento inexacto, el mismo que hubiera sido
aceptado por el acreedor, o cuando se trate de contratos celebra-
dos por adhesién o con arreglo a cliusulas generales de contrata-
cion.®

En esta misma propuesta modificadora del articulo 1346 dejamos
sentada también nuestra posicién sobre la segunda hipotesis que el
Cédigo contempla para la mutabilidad de la Clausula Penal. Nos
referimos a aquella que admite la reduccién de la indemnizacién
anticipada por dafios y perjuicios que hubiese sido acordada entre las
partes por el incumplimiento de la obligacién principal. Aqui creemos
haber puesto en el dominio del acreedor la llave para que una obliga-
cién parcialmente cumplida pueda tener la posibilidad de una reduc-
cién judicial de la penalidad a solicitud del deudor. No otro es el
sentido de la férmula expuesta que establece que «sélo si hubiera sido
aceptado por el acreedom el cumplimiento inexacto de la obligacién
principal (cumplimiento parcial, tardio o defectuoso) podria abrirse la
posibilidad de la reduccién equitativa de la pena. Y la razén es muy
simple. Si el acreedor no acepta, porque no le interesa mas que el
cumplimiento exacto de la obligacién y este no se produce, existe

8 CASTILLO FREYRE, Mario. Tentaciones Académicas, tomo 11, Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1998, pp. 803 y 804.
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obviamente un dafio y un perjuicio que debe ser reparado tal cual fue
acordado por las partes, en tanto el acreedor en nada se ha beneficia-
do y en todo se ha perjudicado. Pero si—por el contrario— aceptase
de buen grado aquella inexactitud en el cumplimiento, obvio es que
esta le reporta alguna utilidad y beneficio. ¢Se puede colegir de esto
que la penalidad pueda reducirse equitativamente en proporcion a la
utilidad y beneficio aceptado por el cumplimiento inexacto de la
obligacién? La respuesta es si.

No debemos nunca perder la perspectiva de que la Clausula Pe-
nal tiene como fundamento la reparacion de dafios y perjuicios. Son
estos, pues, los que demandan una satsfaccién. Son estos el eje
central de la norma. Tan claro es ello para la doctrina y la ley que en
el articulo 1341 —que nadie objeta, incluidos los del «Analisisr— se
deja establecida la posibilidad de que, previo acuerdo, si los dafios y
perjuicios fueran mayores a los estimados por las partes en la Clausula
Penal, pueda el acreedor perjudicado acudir a la Justicia y solicitar el
monto real de la indemnizacién (estipulacién que se conoce con el
nombre de «cliusula de indemnizacién de dafio ulterion).

Asi, pues, spor qué lo que es licito para el acreedor no habria de
serlo también para el deudor? ;Por qué si los dafios y perjuicios
fueron menores a los estimados por las partes, en el entendido de que
el acreedor hubiere aceptado el cumplimiento inexacto de la obliga-
cién, como proponemos nosotros, tendrian que ser esos dafios y
petjuicios los mismos que los originalmente pactados? ¢Por qué no
tendria el deudor el derecho a solicitar al juez la reduccién de la
Clausula Penal en proporcién a los dafios y perjuicios realmente
sufridos por el acreedor? ;Por qué? No existe razon alguna dentro de
esta légica de ideas para que la Cliusula Penal sea, pues, inmutable.

Llegamos asi al final del camino, el cual, como anticipamos al
principio, no era ni por asomo un lecho de rosas. Tortuoso, dificil,
complejo, asi es el tema de la Clausula Penal y el partido por su
mutabilidad o inmutabilidad. Hemos elegido el propuesto por el
Cédigo, pero rechazado categéricamente su equivocada logica por
razones mas poderosas y felices que nos han llevado a buen puerto. Y
hemos dejado el camino de lo simple a los santos y a los simples.
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Después de todo, como decia Nietzsche, solo ellos tienen el privile-
giado secreto de las esencias inmutables.

* El Analisis Econémico del Derecho no economiza ejemplos sobre este
tipo de simplificaciones doctrinarias. Amén del que tocamos en este capitulo,
podemos sefialar el de los pactos sucesorios y en especial la venta de heren-
cia futura [A (heredero) vende a B (tercero) la futura herencia que recibira de
C (causahabiente)], tema cuya controversia es tan grande en el Derecho
Civil, porque el fraude es para todos los efectos el anfitrion de esta figura,
que la mayorfa casi absoluta de la tradicion juridica romano-germanica de los
dltimos 200 afios ha optado por la prudencia. Baste con decir que en el
mundo tan solo hay dos Codigos Civiles (el alemin y el suizo) que la admi-
ten, legislada al milimetro (el Codigo Alemin de 1900 le dedica mas de 30
articulos). Pero para el «Andlisis» toda la prudencia de la Tierra es puro
asunto de timoratos o de bisofios (en su tesis de bachiller, uno de los autores
de este ensayo se dejo llevar en este tema por sus impetus de juventud). Para
esta doctrina monécroma la cosa es tan simple como afirmar los pactos
sucesorios en nombre del principio de la libertad contractual. Asi, pues, si
alguien quiere contratar para ser estafado impunemente, ¢por qué no puede
hacerlo, si es su voluntad? Y si asumimos eso, ¢qué puede importar que la
obligacion en la venta de herencia futura carezca de objeto porque este (la
herencia) no puede ser determinado o determinable como exige el Dere-
cho?;Para qué tanto lio? ¢Para qué tanto Derecho? ¢Para qué tanto Cadigo?
«Si las cosas simples de la vida nos dan tanta alegria que son la, la felicidad»,
como dice la vieja cancion.

Véase el trabajo del profesor Eduardo Benavides Torres (BENAVIDES
TORRES, Eduardo. «La Reforma del Codigo Civil peruano sobre el Derecho
de los Contratos, parte general: ¢En busca de una isla?» Advocatns, n.° 7,
2002-11, pp. 397 y 398. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima. Lima.), quien, no adhiriéndose a las
tesis del «Analisis», hace referencia a estos controvertidos temas.



Capitulo IX
AMOR DE GAVILANES

Mujer, casos de la vida real: discriminacion,
disposicion y gravamen de los bienes sociales




¢Cidmo no te tba a conmover descubrir que no estabas sola, que |[...] otros, como
4, encontraban intolerable que la mujer fuera considerada un ser inferior, sin
derechos, un cindadano de segunda clase?

Mario Vargas Llosa como alfer ¢go de Flora Tristan!

Muchas veces las cosas no son lo que parecen. Tras los abalorios de
la modernidad, tras las revolucionarias teorfas que pretenden arrasat-
lo todo, tras las reivindicaciones de la razén en nombre de la eficien-
cia y el progreso, se esconde, acechante, el mazo de las cavernas. Y
aunque a estas alturas no deberian extrafarnos las inconsistencias,
vacios y paradojas de una teorfa que pasaba por ser la vanguardia del
pensamiento juridico, el Anilisis Econémico del Derecho en el Peri
deja la indeleble huella de la noche de los tiempos, esta vez, en el
tema de la disposicién y gravamen de los bienes sociales del matri-
monio. Veamos, pues, de qué se trata.

Uno de los aspectos mis importantes de la institucién del ma-
trimonio ha sido, es y serd siempre el de los bienes regidos bajo su
imperio. En tanto que bienes, esto es, en tanto objetos de intercam-
bio econémico, se hace necesario que el mercado sepa sin ambages
quién o quicnes tienen ante la ley la legitimidad para ejercer los
atributos de la propiedad y, por ende, la facultad de disponer a su
guisa del patrimonio conyugal. Como quiera que en nuestra legisla-
cion asumese, salvo expresién manifiesta y formal en contratio? la

' VARGAS LLOSA, Mario. E/ Paraivo en la otra esquina. Lima: Alfaguara, 2003,
p. 353.

? El articulo 295 del Cédigo Civil establece que: «Antes de la celebracién del
matrimonio, los futuros cényuges pueden optar libremente por el régimen
de sociedad de gananciales o por el de separacién de patrimonios, el cual
comenzard a regir al celebrarse cl casamiento. Si los futuros conyuges optan
por el régimen de separacién de patrimonios, deben otorgar escritura publi-
ca, bajo sanciéon de nulidad. Para que surta efecto debe inscribirse en el
registro personal. A falta de escritura pablica se presume que los interesados
han optado por el régimen de sociedad de gananciales». Si bien es cierto que
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mancomunidad de bienes o sociedad de gananciales como el régimen
patrimonial del matrimonio por excelencia, quiere consecuentemente
la ley que sean ambos conyuges quienes participen de pleno derecho
en la eventual disposicion de los bienes de propiedad del matrimo-
nio. Asi, el Cédigo Civil, en su articulo 315, establece que: «Para
disponer de los bienes sociales o gravarlos, se tequiere la interven-
ci6én del marido y la mujer. Empero, cualquiera de ellos puede ejerci-
tar tal facultad, si tiene poder especial del otro. Lo dispuesto en el
parrafo anterior no rige para los actos de adquisicion de bienes
muebles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los
conyuges. Tampoco rige en los casos considerados en las leyes
especialesy.

Un hecho cierto es, obviamente, que una cosa es la ley y sus de-
signios, y otra, muy distinta, la realidad. Y en nuestro pais, a diferen-
cia de muchos otros, la realidad es que, como consecuencia de un
sistema registral muy ineficiente e incapaz en la prictica de constituir
derechos y obligaciones frente a terceros, el estado civil de las perso-
nas es, erga ommnes, un estatus juridico meramente declarativo. Por
tanto, estd sujeto a la misteriosa sombra de la duda.?

el Codigo permite elegir a los contrayentes el régimen patrimonial del
matrimonio, no menos cierto es también que prefiere, a falta de las formali-
dades expresas exigidas para el de separacion de bienes, el régimen de
sociedad de gananciales. Mis adelante regresaremos en detalle sobre este
articulo que sera clave para el desarrollo del presente capitulo.

3 Asi lo reconoce, como nosotros, el Anilisis Econémico del Derecho
cuando dice a través de uno de sus representantes que «El Documento
Nacional de Identidad (DNI) no garantiza que la declaracion de soltero en él
contenida sea cierta. Hay millones de DNIs en los que se dice que la persona
es soltera y en realidad es casada. No existe un sistema de informacién que
permita [...] tener certeza sobre el estado civil de las personas. [...] El resul-
tado absurdo de esta situacion, dado que no hay un sistema que publicite de
manera efectiva y cierta el estado civil de todas las personas, es que tendria-
mos que revisar municipalidad por municipalidad de las mas de dos mil que
hay en nuestro territorio para saber si la persona estd casada en alguna de
ellas». BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Sobre el Cédigo Civil y los dinosaun-
rios». En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). sPor qué hay que cambiar el
Cadigo Cipil? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 48.
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Asi las cosas, el problema que se presenta al debate es quién o
quiénes deberian asumir los costos juridicos y econémicos de una
declaracién inexacta por parte de un cényuge que afirma no ser tal en
una transaccién comercial que involucra la disposicion o el gravamen
de los bienes sociales del matrimonio, con lo que falta a lo prescrito
en el articulo 315 del Cédigo Civil. En pocas palabras, quién ha de
pagar la factura de un fraude.

Para el «Analisis» la cosa es muy clara: debe perjudicarse quien
esta en mejor capacidad de conocer la situacion civil, los anteceden-
tes personales y la trayectoria moral del que oculta al mundo la
alianza que jur6 ante Dios y las obligaciones que contrajo ante la ley
del hombre. Y aquel no es otro que el conyuge, en tanto que «cada
cual esta en mejor posibilidad de saber con quién se ha casado, y por
tanto, qué nivel de confianza tener en esa persona».* Suena légico el
argumento asi expuesto en la asepsia de las burbujas te6ricas. El
problema es que el mundo no es aséptico y nosotros vivimos en la
realidad del mundo. El problema es pues que en el Pert, ese conyuge
asexuado por el velo del «Anilisis» que, ademas, debe asumir los
riesgos de un fraude matrimonial, tiene el rostro de mujer.

En efecto, para nadie es un secreto, y mucho menos para quie-
nes ejercen la practica profesional de abogado, que en nuestro pais, la
abrumadora mayoria de los cényuges defraudados en el patrimonio
de los bienes sociales por aquellos que en su momento les juraron
honratlos y respetarlos hasta que la muerte los sepate son las muje-
res. Los maridos sinvergiienzas son la regla; las mujeres, la excepcion.

El Analisis Econémico del Derecho propone, por ejemplo, que
en el caso de los créditos bancarios, no sean ni el banco ni los solte-
ros que quieren obtener un crédito quienes asuman el eventual costo
del incumplimiento del préstamo solicitado por una persona que,
ocultando su calidad de cényuge, compromete como garantia un
patrimonio que no puede disponer ni gravar. Desde el momento
mismo en que el «Anilisis» exige que este costo sea asumido por el

4 Ibidem, p. 49.
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otro «conyuge» ignorante de los hechos,’ lo que en realidad estd
diciendo es que los platos rotos los pague la mujer. De este modo, el
«Anilisis» pretende reparar la injusticia de un fraude contra los
acreedores de un crédito por otra injusticia contra la comparfiera de
lecho *

Y eso se llama aqui y en cualquier parte del mundo discrimina-
cion. Asi de simple, asi de ficil. Porque al discriminar el riesgo y
cargirselo a uno de los conyuges que en mas del 90% de los casos
son mujeres confiadas en la buena fe del otro, lo que se esta propo-
niendo —de facto— es la discriminacion de la mujer y su patrimonio
de la proteccion de la ley.

Nosotros no avalamos, por supuesto, la discriminacién de nadie.
Ni la del banco que presta contra una garantia espuria. Ni la del
comprador de buena fe de un bien vendido por quien no tenia la
facultad de hacerlo. Ni mucho menos la discriminacién de la mujer
en el problema que nos ocupa, esto es, en determinar quién debe
pagar la cuenta del incumplimiento del articulo 315 del Cédigo Civil
que sanciona la intervencién de ambos conyuges en la disposicion y
gravamen de los bienes sociales.

El hecho es que la solucién del problema no pasa por destruir la
regla del articulo 315, tal como lo exige el «Anilisis»,® porque esto
permite que en una mancomunidad de bienes cualquiera de los
conyuges pueda disponer de ellos y gravarlos, con la intolerable
injusticia hacia la mujer que de esto realmente se sigue. Ello sin

5 «Los bancos van a incorporar en la tasa de interés el costo que implica el
riesgo de personas casadas que, aparentando ser solteras, firmaron solas el
contrato de crédito y como consecuencia no pueden ser embargadas. [...] La
pregunta es si los bancos, y en especial los solteros que quieren obtener un
crédito, deben pagar por ese hecho, o si es mejor que ello sea asumido por el
conyugenr. Idem, p. 49.

6 «Otro ejemplo de las malas reglas lo constituyen las normas que regulan el
régimen patrimonial del matrimonio. Segun el régimen vigente, se necesita
del consentimiento de ambos cényuges para disponer de los bienes comu-
nes. Esto ha conducido a una interpretacion judicial segun la cual un bien
comin no puede ser embargado por una deuda contraida por uno solo de
los cényuges». Ibidem, pp. 47 y 48.
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mencionar siquiera el despropdsito que significa desnaturalizar asi el
régimen de bienes comunes en el que, precisamente, por ser comu-
nes, debe serlo también el acuerdo sobre cualquier eventual disposi-
cién de estos.

No. La solucién pasa por hacer de la mancomunidad de bienes
una excepcion, y de la separacién de estos la regla que rija el régimen
patrimonial del matrimonio. Exactamente al revés de lo que el Codi-
go Civil sanciona. Pasa pues, entonces, por modificar no el articulo
315, como erréneamente propugna el «Analisis», sino el 295. Y la
razén de ello es muy simple. Juridicamente, porque de asumirse la
separacién de bienes como el régimen patrimonial del matrimonio
querido por la ley, se reduce a su minima expresion la aplicacién del
articulo 315. De tal suerte que se convierte en general que los cényu-
ges puedan disponer cada cual de sus bienes en la medida en que no
son comunes. Asi, pues, se minimiza el tiesgo de los conyuges que /
sacan la vuelta al patrimonio del otro, el fraude a los bancos con
garantias ajenas y, por tanto, el costo de los créditos que tanto preo-
cupa al Anilisis Econémico del Derecho.

Pero es en el terreno econdmico en el que cobra su total dimen-
si6n el cambio de la regla del régimen patrimonial del matrimonio,
propuesta por nosotros para disminuir la relevancia social de los
casos de incumplimiento del articulo 315. Y esto, porque —en
principio— la economia tiene un importantisino componente
psicolégico, por no decir que toda ella se reduce a esos términos. En
efecto, la raz6n de ser de un régimen de mancomunidad de bienes no
es otra que la de asegurarle a la mujer su puesto en la cocina a cam-
bio de acceder en calidad de «duefa» a los bienes que el hombre
pueda comprar con un trabajo remunerado. Asi se explica muchas
veces, sino todas, que el conyuge que trabaja a cambio de un salario
—esto es, en la abrumadora mayorfa de los casos, el hombre— se
sienta con derecho a disponer y gravar lo que él siente como «suyo»
en tanto fue adquirido con su trabajo reconocido por una planilla o
un recibo de honorarios profesionales. Y de ahi se deriva quiza,
aunque queremos creer que inconscientemente, la justificacién de
algunos a que, después de todo, sea la mujer la que asuma los riesgos
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de un mal matrimonio y no los bancos ni cualquier otro, en el caso
de la disposicién indebida de los bienes sociales.

Pero quien resulta, a fin de cuentas, el acreedor mas defraudado
por la engadifa psicoldgica de la ilusibn de un «futuro econémico
aseguradon por la sociedad de gananciales es la mujer misma. Pues
no hay mejor futuro econémico que la verdadera garantia de tener el
pleno poder juridico que da la propiedad de los bienes que son solo
de uno. La separacién de bienes como regla del régimen patrimonial
del matrimonio seria, pues, el mejor incentivo econémico entonces
para que la mujer que quiera asegurar su vejez de cualquier sorpresa
en las que la vida es prédiga se ponga de inmediato a trabajar a
cambio de un salario. Abririase de este modo en la economia nacio-
nal, por la fuerza de la necesidad —que es el mas poderoso motor de
todo progreso—, un espacio insospechado atn para la mujer en el
desarrollo de la Patria. Y, demis estd decitlo, para ella misma y su
independencia, de manera que contribuya a ganar la justa batalla
contra la discriminacién de sus derechos que algunos todavia, pese a
su discurso de avant garde** avalan entre lineas y medias voces. Con
esto no queremos desconocer que hoy mismo y en todos los 4mbitos
de la sociedad peruana la mujer casada ocupa un lugar expectante en
el mercado laboral. Pero creemos que sus motivaciones, dada la
vigente regla del régimen patrimonial del matrimonio y las ilusiones
que este engendra, son mas las de la abnegacion de contribuir al
hogar comiin que a su propio beneficio. Y es este el que deseamos
nosotros. Buscard asi su prosperidad personal sin dejar de lado el
hogar y el matrimonio, pero con el seguro inventario de todo el
activo que le pertenece, llegado el infortunado momento de hacer
maletas.

Queda, sin embargo, el problema de las consecuencias del incum-
plimiento del articulo 315 para quienes, en el marco de nuestra pro-
puesta, quieran expresamente y con las mismas formalidades notariales
que prescribe hoy el articulo 295 para el régimen de separacién de
bienes tomar partido por el de la sociedad de gananciales. Ya hemos
dicho que estos serian pocos, tanto como hoy son pocos los que se
toman la molestia de realizar el engorroso trimite de elevar a escritura
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publica la separacién de bienes. Asi pues, el «costo sociab» del incum-
plimiento, también como ya hemos dicho, seria poco. En esa balanza
comprenderiamos que atendiendo 2 su «filosofia» del costo-beneficio,
para el «Analisis» devenga socialmente irrelevante’ quién deba pagar la
factura por disponer o gravar indebidamente los bienes comunes (si es
que acaso insistan aun en su teoria de que deba pagarlo el conyuge
honesto que escogi6 la (hipotética) excepcion del régimen mancomu-
nado). Esa es la diferencia entre ellos y nosotros. Y es que para quie-
nes amamos la justicia esta no debe administrarse en funcion de los
muchos o pocos beneficiados por su imperio, ni discriminar por el
nimero, el tamafo de la bolsa, la raza, la religion o el sexo de sus
subditos. Debe, por el contrario, dar solucién a todos los problemas
legales que se expongan a consideracion de su majestad.

&Y cuil era el problema que ponia bajo la luz de la inteligencia el
articulo 3152 No que existiera un cényuge desalmado, que en todas
partes y en todo dempo habra. El asunto era que no habia forma de
corroborar si quien dispone o grava un bien es o no es conyuge y, en
este tiltimo caso, a qué régimen patrimonial estd adscrito. Y todo esto
por la ineficiencia del sistema registral, no lo olvidemos. Obvio es
entonces para cualquiera con un minimo de sentido comin que la
solucién va por prevenir el fraude, esto es, porque el Estado cumpla
con su deber, pues es al Estado al que le toca prevenir en primer
lugar los actos ilicitos, y solo después y supletoriamente a los indivi-
duos. Si no, ¢para qué existiria el Estado? Antes pues que convertir a
la mujer casada en policia, o de recordarle incansablemente el precio
de su «negligencia» por no cuidar sus intereses en el patrimonio
conyugal, lo que debié proponer el «Anilisis» es hacer del sistema

7 Nétese sin embargo la paradoja que se ha desvelado a lo largo de todo este
libro, a saber, la irrelevancia juridica, econdmica y social de todos los temas
puestos por el Anilisis Econémico del Derecho como ejemplos de critica y
fundamento de por qué habria que cambiar de Cédigo Civil. Es recién este
tema, referente a la disposicion y gravamen de los bienes sociales, uno de
impacto social en lo que respecta al costo del crédito. Pero ni ain aqui han
dado con la solucion econémicamente correcta, ni qué decir ya de la juridica.
Ironias de la vida, sin duda.



ANALIZANDO EL ANALISIS / Castillo Freyre y Vasquez Kunze 136

registral, en este caso del Registro Personal, un instrumento eficaz
para el propésito de constituir derechos y obligaciones de indubitable
factura. ¢Que ello es costoso? Si, lo es. Pero mds costoso para la
civilizacién es ese amor de gavilanes que cortejan a sus victimas con
la complacencia de un Derecho economizado de toda justicia.

* Otro ejemplo de esta curiosa «logica» del Anilisis Econémico del Derecho
de resolver injusticias creando otras ain mis costosas, es el caso de la
ejecucion extrajudicial de garantias hipotecarias y del pacto comisorio, que
propugna. Aqui el argumento es que es injusto y caro que, ante el incumpli-
miento de un deudor que ha garantizado su deuda con una hipoteca, tenga el
acreedor que pasar por los engorrosos y largos trimites de un proceso
judicial para ejecutar la garantia y cobrarse el saldo (articulo 1097), con todos
los inconvenientes que esto implica para el acreedor. Asi, el «Anilisis»
propone la expeditiva justicia de vender el bien hipotecado sin necesidad de
proceso judicial alguno o de quedarse simplemente con el bien (pacto
comisorio prohibido en los articulos 1130, 1066 y 1111 del Cédigo Civil). El
problema es que esta «solucién» es la puerta abierta para problemas aun
mayores que el que se pretende resolver. En efecto, lo légico de la ejecucion
judicial de garantias hipotecarias y de la prohibicién del pacto comisotio es
proporcionar todas las seguridades posibles del Estado para evitar una venta
fraudulenta de la garantia o un despojo de esta. Mediante un remate judicial
se impide que el acreedor venda el bien en garantfa a un precio menor del
que puede figurar en un contrato de compraventa celebrado sin la supervi-
sion del Estado, cobrando mis de lo que en realidad le correspondia e
incluso aduciendo que la garantia no alcanzé a cubrir la deuda y que el
deudor atn tiene la obligacién de pagar. También existe un segundo riesgo
ain mayor, consistente en que se haya honrado la deuda pero que el acree-
dor, en vez de levantar la hipoteca, simplemente venda el bien, toda vez que
puede hacerlo sin pasar por ningin filwo judicial. Los mismos riesgos lleva
consigo el pacto comisorio porque se presta a malos manejos, tales como el
despojo de la garantia aduciendo que no se pagd o que se pagd mal, de
manera que se obliga al deudor a recurrir a los tribunales que, precisamente,
se pretendia alejar del escenario contractual. En resumidas cuentas, todas
estas «soluciones» terminarian siendo més onerosas para la sociedad que los
injustos procesos judiciales que el Andlisis Econémico del Derecho busca
corregir.

Véase: PIZARRO ARANGUREN, Luis. «El Cédigo Civil peruano y la contrata-
ci6én actuab. En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). ;Por gué hay que
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cambiar e/ Cddigo Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
2001, pp. 60, 61 y 64. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Sobre el Cédigo Civil
y los dinosaurios», p. 31. PATRON SALINAS, Carlos A. «;Mentiras verdade-
ras?: reflexiones en torno de la regulacion del Derecho Contractuals, pp. 148
y 149.

** En efecto, uno de los mitos recurrentes del Anilisis Econémico del
Derecho es el de presentarse ante la comunidad juridica como el paladin de
la novedad. El papel de «nifio terrible» del Derecho no es sino otra de las
exageraciones con que el «Analisis» trata (y logra) frecuentemente sorprender
a los incautos. Lo cierto es que no solo en el tema que nos ocupa en este
capitulo, sino en muchos otros, es el Derecho Civil el que marcha a la
vanguardia. Ejemplos no faltan. Uno de los mds significativos sea quizis el
de los plazos maximos para los poderes irrevocables legislados en el articulo
153 del Cédigo Civil. Asi, mientras que el «Anilisis» se rasga las vestiduras
condenando al Cédigo por la estrechez del plazo de un afio como limite a
cualquier poder irrevocable, sosteniendo la «avanzada» tesis de que la irrevo-
cabilidad de los poderes deberia —si las partes asi lo quieren— poder ser
indefinida, nosotros objetamos también el plazo del Codigo, pero porque
creemos que nunca ningin poder deberia ser irrevocable, en virtud de que
los poderes obedecen a un acto de confianza del poderdante, confianza que
puede terminar en cualquier momento. Como se puede apreciar aqui tam-
bién, lejos de estar a la vanguardia, el Anilisis Econdmico del Derecho deja
una huella jurisica en el pensamiento juridico.

Véase: PIZARRO ARANGUREN, Luis. Op. ait,, pp. 61 y 62; y CASTILLO FREY-
RE, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Codigo Civil Pernano de 1984.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Perd, 1998,
Pp- 299 y 300.



Capitulo X
RETRACTO

Tedeum para el derecho a la
eficiencia econémica y social



No importa qué color tenga el gato, lo gue importa es gue cace ratones.

Proverbio chino

Tal como afirmiramos en el cuarto capitulo de este ensayo,! uno de
los seguidores del Anilisis Econémico del Derecho en el Pera cuya
produccidn intelectual no discurre por los perezosos caminos de las
frases hechas, los clichés y los lugares comunes es Fernando Cantua-
rias Salaverry. Su agudeza y rigor analitico son una constante de su
trabajo académico que, como es ley entre pares de mientes, recono-
cemos también en la unica critica conocida desde la doctrina que
abraza, sobre la clisica institucion civilista del retracto. En efecto, en
«Retracto: Réquiem de un Derecho “Econdémico y Social”»2 un bre-
ve articulo de revista juridica, Cantuarias hace un serio esfuerzo por
demostrar por qué el retracto debe desaparecer del Cédigo Civil para
la eficiencia econémica y el dinamismo social. En atencion a esas
mismas razones, nosotros afirmamos la vigencia del retracto, y lo
rescatamos del catafalco donde precipitadamente habia sido enterra-
do saludable y vivo por un —a juicio nuestro— equivocado diagnos-
tico de nuestro amigo, el doctor Cantuarias.

Si hay algan teldn de fondo en la critica de Fernando Cantuarias
sobre el retracto, a saber, «el derecho que importa la posibilidad im-
puesta por la ley, que ciertas personas puedan subrogatse en el lugar
del comprador, de manera que el contrato original vendedor-
comprador se convierta en uno vendedor-comprador (retrayente)»?

! Véase el Capitulo IV, nota 3.

2 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Retracto: Réquiem de un Derecho
“Econémico y Social”». Thémis, n.° 24, 2.* época, 1992, pp. 61-68. Revista
editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pera. Lima.

3 Ihidem, p. 61. El articulo 1592 del Cédigo Civil lo define asi: «El derecho de
retracto es el que la ley otorga a determinadas personas para subrogarse en el
lugar del comprador y en todas las estipulaciones del contrato de compra-
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es, sin duda, su casi indignada perplejidad porque una institucién que
a su parecer tiene un insoportable acento medieval subsista hasta
nuestros dias en el Derecho moderno. «El retracto —dice Cantua-
tias— sirvié en la Edad Media como uno de los tantos mecanismos
ideados por el Derecho para impedir que los bienes pudieran ser li-
bremente transferidos en el mercado. Esta funcién del derecho de
Retracto no era sino la consecuencia natural de un sistema basado en
relaciones politico-econémico-sociales muy particulares, en donde lo
que interesaba fundamentalmente era la vinculacién entre los sefores
feudales y los vasallos, siendo la tierra el nexo entre ambos».*

Dado que el feudalismo terminé para la historia de divulgacion
masiva en 1492, y que tras la Revolucién Industrial y la Revolucion
Francesa el mundo sufrié una transformacion econémica, politica y
social sin precedentes en que «el acento ha sido colocado exclusiva-
mente en la organizacién de la produccién y en la facilitacion de un
sistema de intercambios privados»,’ Cantuarias se pregunta «c6mo
es que una figura como el Retracto se mantiene vigente dentro de un
sistema econémico totalmente distinto?».6 Es mds, incide en que
«Acaso no se ha percatado el legislador que el Retracto atenta contra
la propiedad privada y el libre intercambio de bienes, ambos pilares
de un sistema econémico moderno?».”

Resulta curioso —para no hablar una vez mis de paradojas—
que los cimientos doctrinarios de la critica del Anilisis Economico
del Derecho al retracto como institucion juridica de otro mundo, en
voz de un reconocido liberal, no sean otros que el materialismo his-
térico de Carlos Marx. Afirmaba este que la realidad material condi-
ciona cualquier realidad ideal y, por tanto, que los procesos producti-
vos determinan las relaciones sociales y sus instituciones. El Derecho

venta. El retrayente debe reembolsar al adquirente el precio, los tributos y
gastos pagados por éste y, en su caso, los intereses pactados. Es improceden-
te el retracto en las ventas hechas por remate pablicon.

4 Ibidem, p. 62.

5 Tbidem, loc. ait.

S [bidem, loc. cit.

7 Ihidem, loc. dit.
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es una de ellas.® No es que nosotros no reconozcamos el importante
legado al reino de las ideas de quienes nos han precedido en la aven-
tura de la humanidad, pero comprarse el materialismo marxista sin
verificar la fecha de vencimiento, a quince anos de la caida del Muro,
es histéricamente temerario, por decir lo menos. Cierto es que Can-
tuarias escribié contra el retracto, en tanto derecho «reflejo» de una
realidad econdémica, politica y social pretérita, en 1992, cuando mu-
chas mentes ain estaban empapadas de los métodos de anlisis y ca-
tegorias marxistas. Pero no menos cierto es que hay quienes jamas se
dejaron encandilar por sus vapores. Liberales como Hayek, Mises,

8 «MATERIALISMO HISTORICO. Parte integrante de la filosofia marxista-
leninista, ciencia filosofica de la sociedad que resuelve de modo materialista
el problema cardinal de la filosofia en el &mbito de la historia y estudia, par-
tiendo de ello, las leyes generales del desarrollo de la historia y las formas en
que se realizan en la actividad humana [...] La creacién del materialismo his-
torico fue un viraje radical en el progreso del pensamiento social. Por una
parte permitié aplicar de modo consecuente la concepcién materialista del
mundo en su totalidad, esto es, no sélo en la naturaleza, sino también en la
sociedad; por otra hizo posible exteriorizar la base material de la vida social y
las leyes que determinan el desarrollo de ésta y, por ende, el desarrollo de to-
dos los demés aspectos de la vida social determinados por esta base material.
La idea fundamental del proceso histérico-natural de la sociedad fue elabo-
rada por Marx discriminando, de las diferentes esferas de la vida social, la es-
fera econémica y de todas las relaciones sociales, las relaciones de produc-
cién como bisicas v determinantes de todas las demds. Tomando como
punto de arranque el hecho primordial de toda sociedad humana de la ob-
tencion de medios de subsistencia, el marxismo lo articulé con las relaciones
que los hombres encuentran en el proceso de produccion de su vida y vio en
el sistema de estas relaciones de produccion los cimientos —la base real de cada
sociedad determinada— que se configuran en superestructuras juridico-
politicas y diversas formas de pensamiento social [...], el materialismo histo-
rico pone al descubierto el condicionamiento material del proceso historico-
social [...]. Los rasgos fundamentales del materialismo histérico fueron ex-
puestos por primera vez por Marx y Engels en su obra Idealogia alemana. En
el prefacio a la Contribucion a la critica de la economia politica (1859), Marx formu-
la la esencia del materialismo historico. Pero este se torné “sinénimo de
ciencia social” sélo al aparecer E/ Capitab. Véase en: ROSENTAL, M. M. Dic-
donario filosifico. Lima: Ediciones Pueblos Unidos, 1980, pp. 391-392.
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Popper y muchos de los padres fundadores del Analisis Econémico
del Derecho dan fe de ello.

De hecho, el dudoso enfoque marxista de la historia empleado
como base de anilisis para sustentar el ciclo y la funcién de las insti-
tuciones juridicas en general y del retracto en particular no podia més
que conducir al desvio. Pues si siguiésemos ese curso de razonamien-
to, no quedaria en pie ninguna institucion juridica, ya no decimos de
nuestro Cédigo Civil, sino de ningan codigo civil del mundo. Y esto
porque en una mayoria casi absoluta, todas las instituciones de Dere-
cho conocidas vienen desde Roma en lo que atafe a nuestra tradi-
cion juridica, y del «urticante medioevo» en el Derecho anglosajon.

El gran problema de las visiones dogmaticas sobre los asuntos
del mundo es que siempre distorsionan los sentidos y no permiten
ver las cosas en su justa perspectiva. En efecto, pues si es un hecho
que las circunstancias cambian con el devenir histérico, también lo es
que la légica de los principios que animan la existencia de ciertas re-
glas de Derecho permanece, en tanto la légica es una de las pocas co-
sas constantes en este mundo variable.

¢Cuil es, pues, la légica del retracto? He aqui nuestra segunda
discrepancia con Cantuarias, para quien el principio l6gico del retrac-
to es limitar o controlar la libre transferencia de bienes en tanto, se-
gun €l, para eso fue concebido en el mundo medieval.” Lo tnico cier-
to aqui es que eso no es cierto. La razén de ser del retracto es y ha
sido siempre consolidar en una sola mano o acumular lo mis posible
los atributos de la propiedad para quienes sobre un bien determinado
solo tienen alguno de ellos. Asi pues, en el mundo feudal donde la
tierra es la principal fuente de riqueza, la consolidacion de la propie-
dad predial en una sola mano o familia y el interés en su acumulacién
se explican en tanto que, a mayor tierra de la que uno solo es propie-
tario, mayor riqueza. Pero ges el retracto acaso la causa de que se li-
mite la libre transferencia de la tierra, el bien por excelencia en la so-
ciedad de los juglares y los caballeros galantes? Ciertamente no. Ello
no es sino la consecuencia de la circunstancia de que la propiedad de
la tierra sea la principal fuente de riqueza en una sociedad dada. Por-
que, como es obvio, ;para qué alguien querria desmembrar su tierra y
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deshacerse de su propiedad o menguar sus atributos para perder o
limitar asi su fuente de riqueza? De hecho, a lo sumo podemos con-
cluir aqui que el principio logico del derecho de retracto fue utilizado
eficientemente para crear riqueza por la sociedad feudal dadas las
condiciones econémicas del medioevo.

Veamos qué sucede con el retracto cuando cambian las circuns-
tancias y «el sistema econémico se centra en la propiedad privada y
en el libre intercambio de bienes y servicios»,” porque «el valor de la
propiedad contemporanea, a diferencia del pasado, se encuentra in-
separablemente unido a su libre transferencian.? Si la libre transfe-
rencia de cualquier bien tene como premisa fundamental derechos
de propiedad claramente definidos sobre los bienes, entonces, el
principio logico del retracto sigue teniendo plena vigencia.ll Y esto
porque la libre transferencia requiere propietarios en ejercicio pleno
de todos sus atributos, y no propietarios disminuidos, cuya propie-
dad carece de interés de intercambio porque nadie quiere hacerse de
una «propiedad a medias». Asi, pues, «consolidar en una sola mano o
acumular lo mds posible los atributos de la propiedad para quienes
sobre un bien determinado sélo tienen alguno de ellos» hace posible
la definicién de los derechos de propiedad sobre las cosas y, por en-
de, deja expedita su libre transferencia.

No es que el «Analisis» no entienda la importancia que tiene para
una economia de mercado y el atractivo que significa para el inter-
cambio de bienes que la propiedad de estos no esté diluida en un
cumulo de propietarios disminuidos en sus atributos. Pero para el
«Anilisis» el retracto no es «la manera mas eficiente de incentivar la
consolidaciéon del dominio en una sola mano [...] porque violenta
flagrantemente las necesidades de una sociedad moderna, genera gra-
ves costos de transaccién y petjudica a los vendedores, compradores
y terceros en general, sélo para beneficiar a un sujeto —el retrayen-

9 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. @, p. 62.

0 Thidem, loc. cit.

11 De hecho, en la tnica realidad econdmica donde el retracto no tendria vi-
gencia serfa en la utopia marxista de la sociedad sin clases donde la propie-
dad privada ha sido abolida.
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te— que esti en perfecta capacidad para adquirir su derecho libre-
mente en el mercadon.!2

Todo esto, sin embargo, en la mayoria de estas radicales propo-
siciones, no constituye mas que simples prejuicios y sutiles falacias. Y
la mayor de todas es que el retracto no debetia existir porque privile-
gia a quien bien puede adquirir su derecho libremente en el mercado.
Precisamente es todo lo contrario. El supuesto para que el retracto
tenga objeto y en consecuencia opere, es que se ha excluido injustifi-
cadamente del mercado a quien tiene, dada su situacién con el bien
matetia de la venta, un interés especialisimo en adquirir su propiedad.
Y ello porque es condémino, usufructuario, supetficiatio o colindan-
te de este.! Es decir, el retracto es el mecanismo por el cual el Dere-
cho subsana esta exclusién y vuelve a poner en el mercado al exclui-
do. Y es que es obvio que no tendria sentido ejercer este derecho si
antes el bien no hubiera sido ofrecido, como a cualquiera, al condé-
mino, usufructuario, superficiario o colindante del bien cuya libre
circulacion se busca.

12 Tbidem, pp. 67 y 68.

3 El Codigo Civil Peruano establece en su articulo 1599 lo siguiente:

Tienen derecho al retracto:

1.- Inciso derogado.

2.- El copropietario, en la venta a tercero de las porciones indivisas.

3.- El litigante, en caso de venta por el contrario del bien que se esté discu-
tiendo judicialmente.

4.- El propietario, en la venta del usufructo y a la inversa.

5.- El propietario del suelo y el superficiario, en la venta de sus respectivos
derechos.

6.- Los propietarios de predios urbanos divididos materialmente en partes,
que no pueden ejercitar sus derechos de propietarios sin someter las demis
partes del bien a servidumbres o a servicios que disminuyan su valor.

7.- El propietario de la tierra colindante, cuando se trate de la venta de una
finca ristica cuya cabida no exceda de la unidad agricola o ganadera minima
respectiva, o cuando aquélla y ésta no excedan dicha unidady.

En este dltimo caso, reconocemos que el retracto es casi impracticable en
tanto una finca tiene por lo general a varias otras colindantes y, por lo tanto,
todas tienen el derecho. Asi pues, si todas quisieran ejercer su derecho, no
habtia manera de discriminar.
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En efecto, pongimonos en el caso de un condominio predial del
que son propietarios A y B. B busca vender su parte y pone sus con-
diciones lanzando su oferta al mercado. De esta no tiene por qué es-
tar excluido A. Resulta sin embargo que A no esta interesado o sim-
plemente no puede cumplir con las condiciones para acceder a la
propiedad de B. Por el contrario, resulta que C si estd interesado en
cumplir con esas condiciones para adquirir la alicuota de B, y contra-
ta con este. Nos preguntamos entonces cuil serfa la explicacion 16gi-
ca para que A termine subrogindose en el contrato tomando el lugar
de C y asumiendo unas condiciones que ya habia rechazado porque
eran demasiado onerosas para sus intereses. Por el contrario, solo
cuando A ha sido marginado por B de su oferta al mercado, por me-
dio del retracto, puede enmendar esa arbitrariedad y satisfacer las
condiciones que B ofreci6 a todos menos a €l, cuya relacién e interés
con la propiedad materia de la venta era, por su calidad de condémi-
no, la mas proxima al bien.*

Otra de las falacias —admitimos que ingeniosa— sobre el retrac-
to es aquella de los elevados costos de transaccién que origina para el
vendedor, el comprador y los tercetos, y perjudica asi a la sociedad
entera. Se esgrime que la sola posibilidad de que exista el retracto
implica necesariamente que el nimero de potenciales compradores
se reduzca significativamente. Y se argumenta que esto es asi «por
cuanto, los terceros interesados preferirin invertir sus escasos recuf-
sos en actividades alternativas que les generen beneficios seguros, y
no jugar al ‘azar’ en una compra que luego puede ser materia de al-

14 Como expresé hace unos afios uno de los autores de este ensayo, los su-
puestos en que procede ¢l retracto son, ademas del que el propietario no
haya ofrecido el bien en venta al potencial retrayente, el caso del propietario
que si lo haya hecho, pero ante la negativa o el silencio de este, haya vendido
¢l bien a un tercero en condiciones mas ventajosas. Se entiende asi que el
bien se haya vendido a menor precio del ofrecido al potencial retrayente.
‘También, que el bien se haya vendido a igual precio que el ofrecido al poten-
cial retrayente, pero con una forma de pago mis ventajosa. Al respecto, con-
stltese CASTILLO FREYRE, Matio. Tratado de la venta. Biblioteca Para leer el
Cédigo Civil, vol. XVIII, tomo VI. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pera, 2000, pp. 261 y ss.
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guna reclamacién judicial».'> En este caso el retracto petjudicaria el
vendedor.

Pero esto no resiste un riguroso anlisis. Basta que el comprador
exija al vendedor o que este proporcione al comprador una garantia
cierta de que el potencial retrayente no fue excluido del mercado y
rechazo la oferta del vendedor para que no exista azar alguno para el
comprador ni posibilidad alguna de que opete el retracto en contra
de su derecho. Salvo, claro esta, que el potencial retrayente sea un en-
fermo mental o se saque la loterfa (si el rechazo de la oferta se debié
a razones monetarias), en cuyo caso la probabilidad de un juicio por
retracto es la misma que la de la loteria o la de que el comprador po-
dria suftir por cualquier otra causa a manos de un orate. Por esta
misma razén también es débil el razonamiento de que en la relacion
contractual vendedor-comprador (no retrayente) «la contraprestacion
refleje el riesgo que implicaria el ejercicio del derecho de Retracto
[--.], lo que va a determinar que el precio a ser ofrecido [...] sea sen-
siblemente menor al que (el vendedor) podria aspirar de ofertarlo li-
bremente en el mercadon.!® No hay ningtin sustento real para que el
comprador ofrezca un precio espurio si la posibilidad del retracto ha
sido probadamente conjurada.

Es mis. 81, como afirma Cantuarias, «seglin nuestras normas so-
bre el Retracto, para que éste proceda no es necesario que el derecho
del potencial retrayente se encuentre inscrito en el Registro de la
Propiedady,'” entonces todos los bienes inmuebles podtian ser obje-
to de retracto. De aqui se seguiria que «a sola posibilidad de que
exista el Retracto implicard necesariamente que el nimero de poten-
ciales compradores se reduzca significativamente»'® en todas las tran-
sacciones comerciales sobre bienes inmuebles. Y lo mis grave, que
en todas estas transacciones se ofrezcan precios ridiculos de manera
que se perjudique gravemente a los vendedores. Asi pues, segin esto,
todo el mercado de bienes inmobiliarios se vetia afectado desfavora-

!> CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. ait., pp. 64 y 65.
16 Thidem, p. 65.
7 Thidem, loc. ait.
18 Tbidem, p. 64.
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blemente por el retracto. La realidad desmiente sin atenuantes esta
afirmacion que se sigue de premisas asaz falaces.

Como es obvio para todos los que circulamos por los caminos
de la vida real y no por los de las teorias y generalizaciones sin me-
dida, a la hora de contratar sobre la venta de cualquier bien inmue-
ble, lo que menos tiene en cuenta el comprador comin y corriente
—esto es, la mayoria casi absoluta de los compradores— para
hacer una oferta, una contraoferta o para celebrar un contrato es el
retracto. Asi, su incidencia negativa en los precios de mercado de
bienes inmuebles es una quimera y por ende, también lo es en los
costos para celebrar un contrato de ese tipo. Por el contrario, quie-
nes tienen en cuenta el retracto a la hora de una transacciéon inmo-
biliaria son los que saben a ciencia cierta que existe, en tanto estd
inscrito el derecho. Si no, no tendrian cémo saberlo. Ello no quita
que no habria estado de mais que el Cédigo Civil hubiese exigido la
obligatoriedad de su inscripcién como requisito para su ejercicio.
Pero ¢ello es causa para que se elimine del Codigo el retracto o mis
bien para que se subsane la omision?

Asumiendo como hipétesis el acierto que significaria para la se-
guridad juridica la obligatoriedad de la inscripcién como un requisito
para el ejercicio de este derecho, se cae la asercién del «Anilisis» en
cuanto que el retracto perjudica a terceros «toda vez que, segin lo
dispone el articulo 1601 del Cédigo Civil ‘Cuando se hayan efectuado
dos o mis enajenaciones antes de que expire el plazo para ejercitar el
Retracto, este derecho se refiere a la primera enajenacion sélo por el
precio, tributos, gastos e intereses de la misma. Quedan sin efecto las
otras enajenaciones’.!” Por simple sentido comin no nos explicamos
por qué un tercero, conocido el derecho de retracto por medio de su
inscripcién obligatoria, no esperarfa a que expirase el breve plazo pa-
ra su ejercicio antes de contratar por segunda vez la enajenacion del
bien con quien ya lo hizo por primera vez.2’

19 Ihidem, p. 66.

2 El articulo 1596 establece que: «El derecho de retracto debe ejercerse de-
ntro del plazo de treinta dias contados a partir de la comunicacién de fecha
cierta a la persona que goza de este derecho. Cuando su domicilio no sea
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Lo légico aqui y en todas partes del mundo es que lo haga expi-
rado el plazo. Se desbarata asi cualquier hipétesis de un poco proba-
ble perjuicio, en tanto que su enajenacién quedaria sin efecto. Y re-
calcamos aqui lo de «poco probable», en la medida en que quien
realizé la primera enajenacién adquiriendo un bien potencialmente
afecto al retracto lo hizo para no verse a su vez perjudicado, seguro
de que el potencial retrayente no hubiera sido marginado del merca-
do por el vendedor. Asi pues, ;c6mo bajo el imperio del sentido co-
mun y las seguridades registrales pertinentes podrian perjudicarse
con el retracto los terceros?

Entonces, ni vendedor perjudicado ni terceros perjudicados has-
ta el momento bajo la condicién de que se respete el derecho del po-
tencial retrayente a no ser excluido arbitrariamente del mercado (para
no hablar de los exdticos casos del demente y la loteria). Pero qué
pasa cuando esto si ocurre y el retracto subsana la arbitrariedad? Sin
duda, aqui Cantuarias tiene razén cuando fraterniza con el compra-
dor expectorado del contrato por el retrayente, en tanto que al expec-
torado no le interesa que le devuelvan el precio nominalmente paga-
do por el bien. Le interesa que le reembolsen el valor en que esdmo
esa propiedad por sobre el precio pagado, premisa sin la cual no
hubiera realizado la transaccién.?! Pero el problema que se le presen-
ta en este caso al Derecho es cémo saber el valor subjetivo asignado
al bien por el comprador expectorado para hacerle justicia en un
mundo en el que hay congresistas que valoran cuatro libros viejos y
corrientes, cuyo valor de mercado no pasa de diez soles el lote, en

conocido ni conocible, puede hacerse la comunicacién mediante publicacio-
nes en el diario encargado de los avisos judiciales y en otro de mayor circula-
cién de la localidad, por tres veces con intervalo de cinco dias en cada aviso.
En este caso, el plazo se cuenta desde el dia siguiente al de la dltima publica-
ciony.

2t «Recordemos que para que se celebre una transferencia patrimonial en el
mercado, es necesario que el precio ofrecido a cambio del bien sea mayor al
valor que el titular le asigna, y que el precio pagado por el comprador sea
menor al valor que este ultimo le adjudica al bien». CANTUARIAS SALAVE-
RRY, Fernando. Op. at., p. 65.
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jun millén de délares!?? La devolucion del valor nominal del bien si-
gue siendo, después de todo, la solucién mis justa a falta de otra.

Por otro lado, si hablamos del valor adjudicado al bien por el
comprador y del perjuicio sufrido por este al no considerar el legisla-
dor mis que el reembolso nominal, habria que preguntarse cuil serfa
el perjuicio por parte del potencial retrayente si este hubiera sido
marginado arbitrariamente del mercado y no existiera mecanismo ju-
ridico alguno para subsanar este hecho. Porque, como es obvio, en
tanto el valor de un bien de propiedad unificada en una sola mano o
con mayores posibilidades de serlo serd siempre superior al valor
asignado a uno sin unificar o con menores probabilidades de serlo, el
perjuicio econémico para quien estd en mejor posicion para consoli-
dar la propiedad sera muy superior al perjuicio sufrido por quien no
lo esti. En este sentido, por ejemplo, el condémino, supetficiatio o
usufructuario defenestrado arbitratiamente del mercado sera siempre
mis perjudicado que cualquier tercero, porque el bien estaria mejor
asignado al retrayente que al tercero. Y esto, habida cuenta de que el
bien unificado por el retrayente en su propiedad tendria mayor valor
para el mercado y mejores posibilidades de circular libremente que el
de propiedad no unificada del tercero. Si hay, pues, que preferir
quién debe perjudicarse cuando esto es inevitable para no defraudar
al mercado, la légica de la eficiencia econémica nos indica que debe
ser el que menor posibilidad tiene de hacer circular un bien y no el
que tiene la mayor posibilidad de hacetlo en beneficio de toda la so-
ciedad.

Y en el caso que nos ocupa eso solo es posible gracias a esa afieja
institucién de otros tiempos. Tedeum, pues, para el retracto. Porque
en cuestiones de eficiencia econémica no importa qué color tenga el
gato, lo que importa es que cace ratones.

2 Los autores se refieren al caso de un polémico congresista peruano que en
su declaracion jurada avalué los contados —y nada llamativos— volimenes
de su biblioteca en un millon de délares.
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* Una de las caracteristicas recurrentes del Anilisis Econémico del Derecho
son sus incongruencias. Asi pues, mientras en el tema en cuestion se exige la
abolicién de una institucion juridica para fomentar la libre circulacion de
bienes, por otro lado son los mismos analistas econémicos del Derecho
quienes promueven en otros temas la limitacion a esa circulacién —tan cara
a su doctrina— so pretexto de la autonomia de la voluntad. Tal es el caso,
por ¢jemplo, de los plazos méaximos en los contratos preparatorios que para
el «Anilisis» no deben existir, tesis que el Cédigo ha recogido en las recientes
modificaciones del afio 2001 a los articulos 1416 (contrato de opcidn) y 1423
(compromiso de contratar) que los regulan.

Un contrato preparatorio es un contrato destinado a la celebracion de un fu-
turo contrato definitivo y, como tal, su naturaleza es transitoria. Asi, es una
cuestién de sentido comin que la ley fije plazos maximos razonables para
que lo transitorio no llegue a convertirse, al menos en teoria, en tan extenso
que desnaturalice la transicién en virtud de una pretendida libertad contrac-
tual. Debido a que en la mayoria de los casos los contratos preparatorios
versan sobre bienes inmuebles, ya sea una opcién o un compromiso de con-
tratar inverosimilmente extensos en el tempo, no harian mas que impedir la
celebracion del contrato definitivo cuyo objeto es transferir propiedad y
promover la circulacion de los bienes en el mercado. En otras palabras, justo
lo que el Anilisis Econdémico del Derecho critica.

Véase: SALINAS R1VAS, Sergio. «El rol del Estado en la contratacion privada:
a proposito del principio de proteccién al deudor en el Cédigo Civil perua-
no». En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). s Por qué hay que cambiar e/
Cidigo Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima, 2001,
pp- 121-124. También CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas, tomo
1I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
1998, pp. 850-853.



Capitulo XI
UNA CUESTION SIN INTERES

Anatocismo




Hipoceresia; morir de sed teniendo tanta agua |...J

Cancion popular de Los Pasteles Verdes

Penosa cosa seria, por cierto, que el lector pierda su tiempo en una
cuestién de poca monta si no fuese porque muchas veces de lo nimio
se revela cudnta «sustancia» tiene en los hechos una doctrina. No nos
ha parecido excesivo, por ello, desvelar la inoportuna y expdsita criti-
ca del Analisis Econémico del Derecho sobre los limites y condicio-
nes que prescribe el Cadigo Civil al anatocismo, ya que nos interesa
demostrar lo despistados que pueden estar algunos, en el mejor de los
casos, o lo necesitados de llenar una pigina en el peor de los su-
puestos.

Lo primero que habria que decir sobre el particular es la defini-
cion de «anatocismon,! ese ex6tico nombre que da origen al subtitulo
de este capitulo. Sumariamente, se entiende por anatocismo que los
intereses generados por un capital generen a su vez intereses. Esta fi-
gura ha sido tradicionalmente repudiada por el Derecho Civil, en tan-
to se concibe a los intereses como los frutos civiles del capital, inca-
paces, como todo fruto, de generar por si mismos otros frutos. Por
ello, para el Derecho Civil los intereses jamas pueden producir in-
tereses. Y esto no esta en discusion, en la medida en que nadie en el
Derecho sostiene lo contrario, pues seria un absurdo manifiesto.

Sin embargo, en un mundo regido por las finanzas y donde el di-
nero es un bien escaso, se entiende que el precio de este —es decir
los intereses— no puede permanecer constante en tanto que social-
mente siempre serin mas los que demanden dinero. Asi, pues, el ca-

! «Boffi Boggero sefiala que la expresion “anatocismo” deriva del griego ana-
tokismos. Ana o repeticion y Tokos o cosa producida o interés; que significa
[---], aumento o repeticién de un producton. OSTERLING PARODI, Felipe y
Mario CASTILLO FREYRE. Tratads de las Obljgaciones. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 1996, segunda parte, vol. XVI,
tomos VI y VII, pp. 245, 289 y 135-138.
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pital es cada vez mas caro y esto también es una realidad que nadie
discute. ;Cémo conciliar entonces las finanzas con el Derecho o este
con aquella? ;Cémo hacer que los intereses generen realmente inte-
reses sin que pata el Derecho formalmente los generen?

Recursos nunca le faltaran al Derecho para adecuarse a la rea-
lidad sin ceder a la sinrazén. Y es que si los frutos no pueden nunca
generar otros frutos, si pueden abonar la tierra que alimenta al arbol
del capital. Y asi este, alimentado por sus propios frutos, producir a
su vez mas y mis frutos. Esto es lo que se conoce como «capita-
lizacién de intereses» que, haciendo prosaica la metifora, no es otra
cosa que agregar los intereses generados por el capital al propio capi-
tal, de tal modo que los nuevos intereses se generen del resultante de
este agregado y que, por lo tanto, siempre sean mayores que los pre-
cedentes. Asi, pues, estamos ante un anatocismo edulcorado por el
Derecho.

Este es el caso de los articulos 1249 y 12502 del Cédigo Civil, que
reconociendo juridicamente la capitalizacién de intereses, esto es, vis-
tiendo a la mona de seda, sefialan no obstante ciertos limites y condi-
ciones para su presentacion en sociedad con el fin de que pase por
respetable dama. Asi, establece la primera norma mencionada, que
salvo que se trate de operaciones con agentes del sistema financiero o
mercantil, queda prohibido pactar la capitalizacion de intereses al
momento mismo de contraerse la obligacion. En buen romance, esto
quiere decir que los bancos y las financieras tienen, segun el articulo
1249, el monopolio del anatocismo ab origine obligatio. Queda para
quienes no tienen, como prestamistas, la suerte de ser bancos o fi-
nancieras la posibilidad de recurrir al anatocismo si y solo si luego de
un ano de contraida la obligacion, los intereses no han sido satisfe-
chos. Asi lo establece el articulo 1250 discriminando al comin de los

2 Articulo 1249.- No se puede pactar la capitalizacion de intereses al momen-
to de contraerse la obligacion, salvo que se trate de cuentas mercantiles, ban-
carias o similares.

Articulo 1250.- Es vilido el convenio sobre capitalizacién de intereses cele-
brado por escrito después de contraida la obligacion, siempre que medie no
menos de un afio de atraso en el pago de intereses.
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mortales. Y esto porque no se entenderia por qué Juan Pérez tiene
que esperar un afo de «perro muerto» sobre sus intereses y el Banco
de Crédito no. Esto tendria, sin embargo, un intento de explicacion
cuyo eje es el marco del régimen de intereses que era el referente de
nuestra realidad cuando el Cédigo fue promulgado.

En efecto, en 1984 el régimen de las tasas de interés en el Perd y
en buena parte de paises era el de tasas nominales.> Una tasa nominal
de interés, pedestremente descrita, es aquella en que el interés no se
agrega al capital para engrosarlo, e impide asi que los intereses subse-
cuentes se incrementen efectivamente. Asi, pues, tenia cierta logica en
1984 que el Codigo Civil limitara y condicionara la capitalizacién de
intereses, y la convirtiera en una figura excepcional, en tanto que lo
contrario hubiera sido desnaturalizar el régimen de tasas nominales
establecido por el Banco Central de Reserva. Incluso asi, ello no ex-
plica la razén por la que la excepcién tuviera que favorecer a los ban-
cos o desfavorecer a quienes no lo son.

Sea como fuere, el asunto es que cualquier debate sobre estos dos
articulos del Cédigo Civil es, desde hace 13 afios, completamente
irrelevante. La razén estriba en que, en 1991, el Banco Central de Re-
serva cambid el régimen que regia las tasas de interés de nominales,
en las que los intereses no se capitalizan nunca automaticamente, a
efectivas, esto es, en las que los intereses se capitalizan siempre auto-
miticamente.* De este modo, al modificarse la férmula de calcular los

? Este ensayo no pretende —ni por asomo— disputarles a las ciencias finan-
cieras su soberania en cuestion de conceptos de interés. Baste aqui lo que el
Derecho entiende por estos. Quien quiera tener una idea financiera sobre
materia de tasas de interés y métodos de calcular intereses puede revisar:
VAN HORNE, James C. Adwministracion financiera. Buenos Aires: Ediciones
Contabilidad Moderna, 1973, pp. 645-648.

4 Todo comenzd con el Aviso del Banco Central de Reserva del Peri —de
fecha 12 de marzo de 1991— publicado en el Diario Ofical E/ Persuano con fe-
cha 15 de ese mes y afio, mediante el cual dicha institucién hizo de publico
conocimiento las que serian a partir del 11 de marzo de 1991 las tasas efecti-
vas maximas del interés convencional compensatorio y moratorio en nuestro
pais. La tasa de interés efectiva es aquella que refleja el iempo en que se pa-
gan los intereses, impuestos, comisiones y cualquier otro tipo de gasto que
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intereses, los articulos 1249 y 1250 del Codigo Civil quedaron, para
todos los efectos, inaplicables.

No existe explicacion, por lo tanto, para que estas normas puedan
enardecer hoy a alguien y, mas todavia, encender un debate sobre un
tema cuyas cenizas estan frias por més de una década. Y sin embargo,
esto ha sucedido por obra y gracia del Analisis Econémico del Dere-
cho. En efecto, desconociendo por completo el cambio de régimen
sobre tasas de interés operado en 1991, o simplemente poseso por un
irrefrenable deseo de polemizar con los muertos, el «Andlisis» se lanza
tardiamente en el afio 2001 sobre los articulos 1249 y 1250 abogando
por su desaparicion, debido a los perniciosos efectos que estos tendri-
an, segun su punto de vista, para la economia de libre mercado vy, so-
bre todo, por atentar contra la autonomia de la voluntad.

Asi, se llega a decir que:

Prohibir la capitalizacion de los intereses al momento de contraer-
se la obligacion resulta financieramente incoherente y jutidicamen-

incluya la operacion financiera. Este tipo de tasa de interés incluye una capi-
talizacién de intereses, lo que pone de manifiesto el interés que se obtendra
por una unidad de capital inicial en una unidad de tiempo, y depende de una
tasa de interés nominal cuyo periodo de capitalizacion generalmente no es
anual. Por su parte, Avelino Sinchez (AVELINO SANCHEZ, Esteban. Caleslo
de intereses y actualizacion de dewdas tributarias. Lima: Editorial San Marcos, 1994)
sefiala que cuando el interés es convertible mds de una vez en una unidad de
tiempo, nos encontramos frente a una tasa de interés nominal. En cambio,
una tasa de interés efectiva s aquella que nos permite saber exactamente
cuinto paga el deudor a su acreedor por concepto de intereses. La tasa efec-
tiva puede calcularse en dos formas: tasa de interés efectiva vencida o adelan-
tada. La primera es la que se agrega al capital inicial para formar un monto
dado al cabo de una unidad de tiempo. La segunda es lo que se deduce a cada
unidad monetaria de monto final para calcular un capital inicial; es decir, el
préstamo inicial no es de un capital final, al cual se le descuentan los inte-
reses, sino un capital inicial, cuyo valor, incluidos los intereses, seri el capital
final. Esto segin lo anotado por un documento que elaboré la Central de
Arequipa del Banco Central de Reserva del Perd (BANCO CENTRAL DE RE-
SERVA DEL PERU. Sucursal de Arequipa. Investigaciin econdmica, 1987, pp. 6y 7).
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te cuestionable. [...] Entendamos que tal como una corbata, una
casa, un automovil o cualquier otro bien tiene un precio, el mismo
que nadie en el mercado pretende fijar; igualmente, tratindose de
los intereses, no deben ser fijados por el Estado, sino que debe
dejarse que dicho precio sea fijado por el metcado, segun las con-
diciones que sean pactadas libremente entre las partes contratan-
tes. Por el contratio, cuando se establece a través del Codigo Civil
que no se puede acordar mas alla de ciertas tasas o no se puede, si
las partes estan de acuerdo en pactarlo, capitalizar el interés (De
acuerdo con lo sefialado en el propio articulo 1249 del Cédigo Ci-
vil, s6lo los bancos pueden capitalizar intereses; sin embargo, no
vemos una razon suficiente [ni nosotros, los autores de este ensa-
yo, tampoco] que justifique dicha discriminacion a favor de los
bancos; creemos que deberia dejarse que cualquier particular pue-
da también acordar de antemano la capitalizacién) devengando al
momento de contraerse la obligacidn, se esta regulando contra un
acuerdo natural que pueden pactar acreedor y deudor en una sim-
ple transaccion financiera, comercial o personal. En tal sentida, debe-
ria dejarse que en el Pend, las partes puedan acordar libremente si en determi-
nados casos capitalizaran intereses 0 wo y fyjar las tasas que mejor les
convengan.®

Asi, pues, como en la vieja cancion, el «Analisis» se muere de sed
teniendo tanta agua. Porque en nuestro pafs, 13 afos ha que las pat-
tes, mejor dicho, todas las partes, pueden acordar sin restriccion al-
guna la capitalizacién de intereses segin las normas vigentes que so-
bre ese tema establecié en 1991 el Banco Central de Reserva, al que el
Codigo Civil reconoce en sus articulos 1243¢ y 12447 como la autori-

* PIZARRO ARANGUREN, Luis. «El Cédigo Civil peruano y la contratacion ac-
tuaby. En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. j Por gué hay que cambiar el Cidi-
2o Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2001, pp. 63-64 (el
énfasis es nuestro).

¢ Articulo 1243.- La tasa mdxima del interés convencional compensatorio o
moratorio es fijada por el Banco Central de Reserva del Peri. Cualquier exce-
so sobre la tasa maxima da lugar a la devolucidn o a la imputacién al capital, a
voluntad del deudor.

7 Articulo 1244.- La tasa del interés legal es fijada por el Banco Central de
Reserva del Perq.
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dad suprema en materia de regulacién de intereses. Asi pues, en el
Pert de hoy, no solo las entidades del sistema financiero sino cual-
quier persona puede, si asi lo desea, contratar un crédito bajo esa
modalidad. Es mas, la capitalizacién de intereses es la moneda co-
rriente de toda transaccion crediticia, independientemente de la cali-
dad civil de las partes involucradas.

En cuanto a la «ibertad de las partes de fijar las tasas de interés
que mejor les convengany, esto es, el precio que alguien esti dispues-
to a cobrar y otro a pagar por el capital, el «Anilisis» no hace mas que
ahogarse en un vaso con agua pues, por si se le habfa pasado por alto,
estamos en posicion de informarle que en el sistema financiero, asi-
mismo desde 1991, es la mano invisible del mercado la que regula se-
gun la oferta y la demanda el precio del dinero. Y esto significa que
no hay limites para el sistema financiero en establecer los montos de
las tasas de interés. No hay mds tasas minimas o maximas que las que
fije el mercado.

De suyo va que, fuera del sistema financiero, la situacién cambia
para quienes quieren hacer negocios como banca informal o paralela
sin estar sujetos a las garantias y escrutinios que gasta la ley —por
medio de la Superintendencia de Banca y Seguros— para el sistema
formal con el fin de lograr el bien publico. Obviamente, una de las
principales pretensiones del Banco Central de Reserva al establecer
tasas maximas de interés para los operadores informales de dinero es
combatir el delito de usura. Sobre esta y sobre quienes la practican o
apafian ideolégicamente nada tiene que decir el Cédigo Civil y, pot
ende, tampoco nosotros, los civilistas. Son el Derecho Penal y su Co-
digo quienes tienen sobre los usureros la funcion de la palabra. 8

8 Bl articulo 214 del Cédigo Penal Peruano establece lo siguiente:

Articulo 214.- Crédito usurario

El que, con el fin de obtener una ventaja patrimonial, para si o para otro, en
la concesién de un crédito o en su otorgamiento, renovacion, descuento o
proérroga del plazo de pago, obliga o hace prometer pagar un interés superior
al limite fijado por la ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de tres aflos y con veinte a treinta dias-multa.

Si el agraviado es persona incapaz o se halla en estado de necesidad, la pena
privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor de cuatro afios.
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En lo que a nosotros respecta, como lo afirmamos al inicio de es-
te capitulo, nada hubiéramos tenido que decir sobre un tema como el
anatocismo, que hoy dfa no es materia discutible en el Cédigo Civil, si
no fuera porque el Anilisis Econémico del Derecho pretende que los
articulos 1249 y 1250 cobren un alucinante interés sobre un capital
hace afios extinguido.



Capitulo XII
TELON: LA CAUSA FALSA

Irresponsabilidad légica y responsabilidad civil



En Nueva York hay mds iglesias que en cualquier otra cindad de la nacion y en
Nueva York se cometen mas crimenes que en cualguier otro lado. Este hecho hace
evidente que para eliminar los criminales debemos abolir la iglesia.

Ejercicio para identificar falacias recomendado
por el profesor Irwing M. Copi!

Jerry Williams, de Little Rock, en Arkansas, percibié 14,500 délares mds los
Lastos médicos, después de ser mordido en el trasero por el perro de su vecino. El
perro estaba encerrado en una janla dentro del jardin de su propietario. 1a in-
demnizacion fue menor, al percibir el jurado ana cierta provocacién en el hecho de
que el serior Williams estuviera dispardndole al perro desde arriba de la jaula con
una pistola de bolas.

Premio Stella a la segunda indemnizacién
mas estipida otorgada en los Estados Unidos en el 20032

Ha llegado la hora de bajar el telén no sin antes presentar ante la opi-
nién pablica la dltima —y quizas la mas impottante— performance en
el escenario de este libro del Anilisis Econémico del Derecho. Tal

' Coprl M., Irwing. Introduccion a la légica, 12.* edicién. Buenos Aires: Editorial

Universitaria de Eudeba, 1972, p. 74.

% «Los Premios Stella son unos premios que se dan anualmente en Estados
Unidos, para poner en evidencia su ridiculo sistema legal. Estos premios lle-
van el nombre de Stella Liebeck, mujer que, en 1992, a la edad de 79 afios,
sufrié un accidente en McDonalds al caérsele encima el café que le produjo
diversas quemaduras de consideracién; fue indemnizada con 2.9 millones de
ddlares. Desde entonces, en las tazas de café se advierte que el contenido es-
ta muy caliente y es peligroso. Desde entonces también se otorga un premio
de cardcter anual a esos casos dificiles de entender, pero tan reales como la
vida misma». Extraido de:

<http:/ /www.paisdelocos.com/actualidad/historias_internet/ ver_historia.p

hp?827>. Véase también: <http://www.stellaawards.com/>.
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vez sea el dtulo de este acto final el que resuma, mejor que todo, la
lucha de esta doctrina contra el Derecho Civil, a saber, el de una cau-
sa falsa, el de unas hostilidades injustificadas, el de una guerra decla-
rada sin mas motivo que el que suelen dar doctrinas que ain estin en
la adolescencia. No por algo el «Analisis» esta en panales en el Perti y
no muda atn los pantalones cortos en el mundo. Asi pues, con la
tranquilidad y el buen humor que dan miés de dos mil afios de expe-
riencia, el Derecho Civil entiende perfectamente la adolescencia del
«Anilisis». Y con el mismo dnimo de educar que hemos gastado en
los 11 capitulos precedentes, observamos en el tema de la responsabi-
lidad civil otra causa falsa mis en las doctrinas del juvenil Analisis
Econodmico del Derecho.

Critica el «Analisis» entonces nuestro sistema de responsabilidad
civil cuya regulacién tiene por columna la seccién sexta del Libro
Fuentes de las Obligaciones del Cédigo de 1984. Veinte articulos en
total, del 1969 al 1988 que «en lugar de enviar un mensaje claro y
transparente a la sociedad de como quiere que los individuos nos
comportemos y sobre como queremos que las victimas sean compen-
sadas, envia un mensaje de zozobra y desilusion».? El argumento de
fondo —literalmente en este caso— para semejante pesimismo es
que la 16gica hecha suya por el Cédigo con respecto a la responsabili-
dad civil —esto es, que aquel que ha sufrido un dafio por culpa de
otro debe ser compensado por el culpable (articulo 1969)* y que debe
haber un vinculo causal entre el hecho y el dafio producido (articulo
1985)5— es la razén de que el dafado nunca, o casi nunca, reciba

3 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «jQue Dios se lo pague! El fracaso de la
responsabilidad civils En Estudios de Andlisis Econdmico del Derecho. Lima: Ara
Editores, 1996, p. 163.

4 Articulo 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esti obli-
gado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autor.

5 Articulo 1985.- La indemnizacién comprende las consecuencias que deri-
ven de la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante,
el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causa-
lidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de la indemni-
zacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.
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compensacion alguna en el Derecho peruano y que la impunidad co-
rone el comportamiento irresponsable de nuestros compatriotas.

Para llegar a tan concluyentes afirmaciones, el «Anilisis» parte de
una verdad de Perogrullo que no es otra que la de que todo sistema
cuya pretension sea regular conductas debe tener una razén de ser.
«En pocas palabras, todo sistema de responsabilidad [...] debe desa-
rrollar una determinada funcién, cualquiera que ésta sea».6 En el caso
que nos ocupa, ello pasaria por «definir cual es el efecto econémico y
social perseguido a través de hacer responsable de un dafo a aquel
que lo causé y no a cualquier otro».”

En este orden de ideas, el Anilisis Econdmico del Derecho dis-
tingue tres funciones que un sistema de responsabilidad civil 6ptimo
deberia desarrollar. La primera es la funcioén disuasiva, es decir, aque-
lla que tiene por finalidad «desincentivar aquellas actividades poten-
cialmente daninas que imponen a la sociedad costos superiores a los
beneficios que generan»® Asi pues, por ejemplo, si atendiendo al
principio de que aquel que causa un dafio a otro debe indemnizarlo,
los jueces fallaran en favor de reparaciones leoninas para las victimas
del dafio, ello haria mis cuidadosos y previsores a los miembros de
una sociedad, quienes sabrian que ocasionar un accidente les costaria
un ojo de la cara. Habria, pues, en teoria, ciudadanos mas prudentes
y, por ende, menos accidentes, con lo que ganaria la sociedad toda.

La segunda es la funcién compensatoria, esto es, que cualquiera
que sea el sujeto de un dafio causado por la culpa de otro sea efect-
vamente indemnizado. Pero esto solo es posible si «aquel llamado a
compensar estd en mejor situacién que la victima para enfrentar el
costo del dafio».? De tal manera que, si alguien que ha sufrido un da-
fio quiere ser indemnizado siempre y bien, tendrd que setlo por un

$ BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. dt., p. 162.

7 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Causalidad probabilistica (El problema de
los costos administrativos en el disefio de un sistema de responsabilidad civil
extracontractual)n. En Estudios de Andlisis Econdmico del Derecho. Lima: Ara
Editores, 1996, p. 104.

8 [bidem, loc. cit.

9 1bidem, loc. cit.
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culpable de «bolsillo profundo»!® o por uno que, no siéndolo, haya di-
fundido entre varios el costo del dafio por medio de un sistema de
seguros o de precios.

La tercera y dltima funcién de este sistema de responsabilidad
petfecta tendria por objetivo hacer lo menos onerosa posible la ad-
ministracién de este, o sea, «reducir los costos administratvos del
propio sistema de responsabilidad civil».!! En otras palabras, que los
juicios sean pocos y esos pocos cuesten menos que poco.

Si bien es cierto que no existe pais del mundo que pueda ofrecer
a sus subditos un sistema semejante de responsabilidad civil donde se
cumplan todas las funciones consideradas como 6ptimas por el «Ani-
lisis», mal que bien el ejercicio de alguna de estas tres funciones es su-
ficiente para validarlo. Al menos asi se deduce de la posicion del
«Anilisis», porque si un «sistema de responsabilidad carece de toda
funcién —se asume luego que de las tres—, entonces no existe razén
valida para incurrir en los costos de trasladar los dafios»,'? en el senu-
do de que cualquier dafio que se pretenda reparar debe ser econémica
y socialmente asumido por alguien.

Para el Analisis Econémico del Derecho, sin embargo, el sistema
de responsabilidad civil asumido por nuestro Cédigo, que tiene como
eje la culpa y la causalidad adecuada entre el hecho y el dafio produci-
do, seria el peor del mundo, pues no tiene funcién alguna.

¢Qué funcién desarrolla nuestro sistema? —se pregunta el «Anili-
sis— Las indemnizaciones que pagan las cortes nacionales luego
de un juicio latgo y oneroso dificilmente compensan a la victima
siquiera con lo que le costd llevar el propio juicio. Dudo —dice el
«Andlisis»— de que las indemnizaciones que se pagan hayan algu-
na vez desincentivado a alguien de comportarse negligentemente o

10 Teorfa también conocida como degp pocket «que sostiene que de las dos
partes involucradas en un accidente debe pagar aquella que tiene mas recur-
sos economicosy. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Que Dios se lo pa-
guel.», p. 161.

11 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Causalidad probabilistica..». Op. at., p.
105.

12 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «jQue Dios se lo paguel..». Op. ar., p. 162.
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llevar a cabo una actividad riesgosa. Dudo —sigue lamentindose
esta doctrina— de que alguna vez se haya trasladado el costo del
accidente a alguien que esté en mejor capacidad para asumirlo.
Dudo —termina concluyente— ain mas de que algin valor so-
cialmente rescatable pueda verse protegido o destacado por la ac-
tuacién de nuestros jueces en esta irea. Por el contrario, nuestro
sistema, como esta planteado, hace que el dafio sufrido por la vic-
tima se agrave con un juicio que vacia su bolsillo, liquida su dnimo
y pisotea su propia dignidad.!?

Estas dudas del Andlisis Econémico del Derecho sobre nuestro
sistema de responsabilidad civil nos hacen dudar seriamente de ‘que
esta doctrina tenga siquiera alguna remota idea de lo que significa la
palabra d6gica», y lo conveniente que esta disciplina es para efectos
de realizar cualquier andlisis. Porque, ¢es causa acaso de que los jueces
fallen por indemnizaciones ridiculas, que el Caédigo Civil establezca
que quien ha ocasionado un dafio a otro tiene la obligacién de in-
demnizarlo? ;Es causa de que los tribunales no «desincentiven» los
comportamientos negligentes o las actividades riesgosas, que el Cadi-
go exija un culpable o un vinculo entre el hecho y el dafio producido?
¢Es causa de que el Poder Judicial valore en nada la dignidad de las
personas, que el sistema de responsabilidad civil haga todo por valo-
rarla? ;Qué tiene que ver, en buena cuenta, el Cédigo Civil con la ve-
nalidad, la ignorancia y la indolencia de los llamados a administrar jus-
ticia en el PerG? Non cansa pro causa es el nombre con que se conoce
en el reino de la logica a la falacia de la causa falsa.!* Y este razona-
miento del «Anlisis», no hay duda, es una tipica causa falsa.

13 Ibidem, loc. cit.

4 Ya que, por lo visto, la 16gica es un instrumento deficitariamente utilizado
por el «Anilisis», no estd de mas recordar que «En el estudio de la légica, se
acostumbra reservar el nombre de falacia a aquellos razonamientos que, aun-
que incorrectos, son psicolégicamente persuasivos. Por tanto, definimos fa-
lacia como una forma de razonamiento que parece correcto, pero resulta no
serlo cuando se lo analiza cuidadosamenten. Por otro lado, «La falacia que
llamamos causa falsa ha sido analizada de diversas maneras en el pasado y ha
recibido distintos nombres latinos como won cansa pro causa [que] indica el
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No es, pues, nuestro sistema de responsabilidad civil el que no
envia un mensaje claro y transparente a la sociedad, prescribiendo
como quiere que los individuos se comporten (articulo 1969) y cémo
quicre compensar a las victimas (articulos 1985 y 1988), sino que es el
Poder Judicial el culpable de la zozobra y desilusién de quienes acu-
den autorizados por el Cédigo en busca de una justa indemnizacién y
son burlados en su derecho.

Llegados a este punto y pese a que para nosotros setia perfecta-
mente vilido dar por concluida cualquier polémica con el «Analisis»
luego de poner en evidencia la grosera falacia que gasta su critica con-
tra el sistema de responsabilidad civil de nuestro Cédigo, para honrar
a la honestidad intelectual nos parece necesario atender un asunto que
no debe quedar en el tintero. Se trata de saber qué funcién, en el mar-
co de las tres expuestas por el «Analisis», desempeiia nuestro sistema
de responsabilidad civil, o si es cierto que no desempefia ninguna,
como parece afirmarlo esta doctrina.

¢«Desincentiva» pues o no un sistema de responsabilidad civil ba-
sado en la culpa y la causalidad adecuadal'> la comisién de actos ries-
gosos para la sociedad? La respuesta es si. Y en este caso no lo deci-
mos nosotros sino el mismo «Anilisis» cuando, con el Cédigo bien
lejos, se aviene a disertar sobre teoria pura. En efecto, «donde si se
puede apreciar la razén de ser de la causalidad es en la funcién de
desincentivar actividades que ocasionan accidentes. Obviamente, si
queremos reducir el nimero y gravedad de los accidentes, el primer
paso es identificar aquellas actividades cuyo desarrollo incrementa las
posibilidades de que se produzca un accidente».! El «Analisis» dixit.
Identificar a los culpables de los hechos que producen dafios nos

error de tomar como causa de un efecto algo que no es su causa real |[...].
Consideramos todo razonamiento que trata de establecer una conexién cau-
sal erréneamente, como un ejemplo de falacia de causa falsan. COPI, Irwing
M. Op. dit., pp. 59 y 70.

!> Entendemos por causalidad adecuada hacer responsable de un dafio a
aquel que lo causé y no a cualquier otro por medio de un vinculo entre el
hecho y el dafio producido.

'¢ BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Causalidad probabilistica...», p. 108.
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habla de los riesgos de ciertos sujetos que realizan determinadas act-
vidades potencialmente dafinas para la sociedad. Esto permite a la
sociedad prevenirse de estos sujetos y sus actividades. Esa es la logica,
al menos la del Analisis Econémico el Derecho.

Cémo cambian las cosas, ¢verdad? De no cumplir ninguna fun-
cién el sistema de responsabilidad civil adoptado por el Cédigo, ter-
mina cumpliendo al menos una, con lo que, con la deferencia del
«Analisis», ya justifica su validez. Podemos, pues, los civilistas respi-
rar tranquilos!

St el sistema de la culpa y la causalidad adecuada para determinar
responsabilidades civiles sirve para identificar y prevenir a sujetos y
actividades riesgosas, no necesariamente es Util para reparar los dafios
cuando se producen. Si, en efecto: nada asegura que el hecho de hacer
responsable de un dafio a aquel que lo causé y que haya una causali-
dad adecuada entre el hecho y el dafio producido implique que la vic-
tima vaya a ser reparada. En este orden de ideas y siguiendo el razo-
namiento del «Analisis», es una loteria para la victima que el causante
del dafio tenga «el bolsillo profundo» o esté asegurado. ¢Pero esto
acaso invalida el sentido del principio social de que todo aquel que
dafa a otro debe responder por el dafio causado? Si asi fuese, como
desde que el mundo es mundo las penas no han podido derrotar al
crimen, abria que abolir las penas, lo que no pasa de ser otra falacia.

Sin embargo, es cierto, las victimas esperan una compensacion.
Como esperar a que toda la sociedad tenga el «bolsillo profundo» es
esperar las calendas griegas, el «Analisis» considera que la mejor op-
cién para que quien sufra un dafo sea resarcido es el sistema de segu-
ros.” Tiene este por virtud que quien no tiene el «bolsillo profundo»
(alguna profundidad debe tener, sin embargo) distribuya el costo del
accidente entre varias personas (otros asegurados como él que apor-
tan al fondo del seguro), lo que garantizaria la indemnizacién del da-
fio. En buena cuenta, todos los que tenen cuenta deben asegurarse,
porque si alguien que no la tiene le produce un dafio, el responsable
del dafio no sera el que no tiene cuenta sino el que la tiene. Esta es Ja
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tesis de «el culpable soy yo» o de «es causante el que mis ficilmente
se puede aseguram.!’

Como puede verse, si a la hora de las reparaciones se trata de eli-
minar el sistema de la loteria, es irrelevante el nexo causal entre el que
produjo el dafio y el danado y entre el hecho y el dafio. De lo Gnico
que se trata es de que se repare un dafio. Asi pues, pasamos del siste-
ma de la causalidad adecuada al de la causalidad probabilistica que,
como tal, elimina también el hecho de que el dafno se produzca efec-
tivamente porque «dentro de este sistema no interesa si se produjo o
no el dafo de manera cierta, sino solo si la actividad increment6 las
posibilidades de que un accidente se produzca».’® En otras palabras,
en el sistema de causalidad probabilistica, a diferencia del de causali-
dad adecuada, el dafio se produce antes de sufrirlo y no después.

Tres criticas se perfilan, dos nuestras y otra de los mismos auspi-
ciadores del sistema de responsabilidad civil de la causalidad probabi-
listica. Primera. Que el dafio se produzca antes de sufritlo y no des-
pués, y que sea intrascendente quién lo produzca y quién no, implica
carta blanca para la irresponsabilidad civil, en tanto la imprudencia y
sus consecuencias reales estin avaladas por el sistema de difusién del
costo de los accidentes. Asi pues, no resultaria improbable que estos
terminen incrementindose en vez de «desincentivaindose».

Segunda. Como el dafio ya esta cubierto por anticipado, serin va-
tios —si no muchos— los inescrupulosos que busquen artificialmen-
te alegar uno, tal como ejemplifica el epigrafe de los Premios Stella
que encabeza este capitulo. Independientemente de si es justo que
quien no ha sufrido realmente ningin dafo sea compensado por los
bolsillos de una buena parte de la sociedad, esta el hecho de los cos-
tos que para esta implica poner en funcionamiento la administraciéon
de justicia para que, por ejemplo, el sefior Merv Grazinski reciba una
indemnizacién de US$ 1.750.000 porque el manual de su casa rodante
no le advertia que manejando solo no podia dejar el volante para ir a

\7 Thidem, p. 107.
18 Ibidem, p. 112.
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tomarse un café a la trastienda del vehiculo, con el consecuente riesgo
de colisién que, como era obvio, ocurri6.!?

Tercera critica, la del Anilisis Econémico del Derecho. Menudo
problema para el sistema de causalidad probabilistica «es que de
acuerdo a este sistema, por lo menos en su disefio original, no existe
una adecuada compensacion a las victimas. Muchos que nunca sufrie-
ron realmente los dafos resultaron indemnizados por el incremento
de un riesgo que nunca se conctetd, y otros que efectivamente lo su-
frieron resultaron compensados sélo de manera parcial»® Asi pues,
termina el «Anilisis» reconociendo que «el mérito del sistema de cau-
salidad adecuada tradicional —o sea el de nuestro sistema de respon-
sabilidad civil fracasado e ineficiente— es que no sélo sirve para iden-
tificar al causante del dafio, sino a la victima del mismo»,?! con lo que
ningin inescrupuloso que no lo ha sufrido ciertamente podra recla-
mar nada.

Ante la evidencia de estos problemas, por lo menos el ultimo pa-
ra el «Anilisis», este trata de contemporizar. Por qué no pues hacer
convivir en armonia ambos sistemas, el de la causalidad adecuada y el
de la probabilistica, «determinando que las indemnizaciones no vayan
ex-ante a las victimas sino ex-post, sin perjuicio de que sean exigidas ex-
ante a la produccién del dafio [...]. El disefio expuesto [...] recoge la

19 E] Premio Stella para el primer lugar en el ranking de indemnizaciones mis
estupidas otorgadas por las cortes de los Estados Unidos en 2003 fue para
«El sefior Merv Grazinski, de Oklahoma City. En noviembre de 2000 se
compr6 una casa rodante marca Winnebago, de las grandes (de las que son a
la vez coche y caravana). En su primer viaje, estando en una autovia, selec-
cioné una velocidad de crucero a 70 millas por hora (unos 120 km/h) y se
fue a la parte de atrds a prepararse un café. No sorprende el hecho de que la
casa rodante se saliera de la carretera y colisionara. El sefior Grazinski, con-
trariado, denuncié a Winnebago por no advertitle en el manual de uso que €l
realmente no podia hacer eso. Por ello, fue recompensado con US$
1.750.000 m4s una nueva casa rodante». Extraido de

<http:/ /www.paisdelocos.com/actualidad/historias_internet/ver_historia.p
hp?827>. Véase, ademis: <http:/ /www.stellaawards.com/>.

20 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ibider, p. 117.

21 Thidem, p. 118.
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misma racionalidad que encontramos detris de un régimen de seguro
obligatorion.??

Pero ¢quemar tanta polvora para llegar a eso? ;Armar tanto es-
candalo para terminar adoptando el sistema mondo y lirondo de res-
ponsabilidad del Cédigo Civil cuya vigencia es una «afrenta para la
dignidad, la economia y la sociedad»? Porque si el «Anilisis» no se ha
dado cuenta, el articulo 19882 «recoge» —con veinte afios de antela-
cién— su tesis del seguro obligatotio y, por ende, de la armonia del
sistema de responsabilidad civil de la causalidad adecuada (articulos
1969 y 1985) y el de la probabilistica, precisamente con el articulo
1988. Que este tltimo recién empiece, veinte afios después, a imple-
mentarse con segutos obligatotios como el SOAT,? por ejemplo, es
acaso culpa del Cédigo Civil o de aquellos en quienes el Cédigo y la
sociedad depositaron su confianza para legislar sobre la materia y no
lo hicieron?

No hay duda. No# causa pro cansa o el paraiso de las causas falsas.
Ese es le telon de fondo del Anilisis Econémico del Derecho en el
Per.

22 Tbidem, pp. 118 y 119.

2 Articulo 1988.- La ley determina el tipo de dafio sujeto al régimen de segu-
ro obligatorio, las personas que deben contratar las pélizas y la naturaleza,
limites y demas caracteristicas de tal seguro.

24 El Seguro Obligatorio para el Transporte Terrestre (SOAT) entr6 en vi-
gencia el 1 de julio de 2002.

* Es curioso que quienes apoyan las bondades del seguro obligatorio o el sis-
tema de precios para prevenirse de actividades riesgosas estén contra los me-
canismos de control administrativos o legislativos en la contratacion masiva
que, guardando las distancias formales (las caracteristicas indemnizatorias),
tienen la misma logica que el seguro obligatorio. En efecto, el Analisis Eco-
némico del Derecho es rotundo v undnime en su posicién contra el articulo
1398 del Cédigo Civil, que proscribe las cliusulas vejatorias (limitaciones de
responsabilidad en favor de quien las ha redactado, entre otras) y promueve
el control administrativo en la contratacién masiva (contratos por adhesién y
clausulas generales de contratacion).
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El argumento del Andlisis Econémico del Derecho es siempre el mismo, esto
es, que nadie mejor que las partes para saber lo que conviene o no a sus intereses
a la hora de contratar. Para ello basta con un adecuado sistema de transmisién de
informacién a los consumidores (mecanismo por lo demds previsto en el articulo
1397 del Cédigo), sobre todo en los contratos estindares o preimpresos que, da-
das sus caracteristicas formales, son de dificil lectura y comprension.

Adicionalmente, contra el sistema de control ajeno a las partes se esgrime que
este implica costos que los productores tendrfan que incorporar al precio de sus
productos, lo que perjudicaria a los consumidores (por lo menos a algunos), ya
que ellos estarian en capacidad de controlar por si mismos el contenido de los
contratos estindares.

Porque la realidad no es su fuerte —como sucede siempre con el Andlisis
Econémico del Derecho—, las objeciones a sus argumentos nunca se encuen-
tran en la superficie. Porque en el Pert ;cuidntos analfabetos hay? :Cudntos que
no hablan espariol? ;Cuantos que no estin integrados al mundo occidental para
que funcione un «adecuado sistema de transmision de informacién»? Asi las co-
sas, ¢no constituiria acaso un riesgo de dafo al consumidor en un pais como el
Peri unos contratos estindares desprovistos de toda vigilancia, ya no decimos
administrativa, sino hasta legislativa, como la que propone alegremente el «Anili-
sisn?

Asi pues, este control administrativo o legislativo a la contratacién en masa
funciona como una suerte de segur obligatorio (con la diferencia de que aqui no se
indemniza a nadie) cuyo costo, es cierto, es trasladado al precio de los productos
o servicios por los que el consumidor paga un poco mis, a cambio de que los
despistados o ignorantes (probables y posibles petjudicados) y los sabios y dili-
gentes (improbables perjudicados pero siempre posibles, pues nadie es infalible)
estén «asegurados» contra cualquier abuso y consecuente dafio por cliusulas ve-
jatorias. Aqui, como en el sistema de seguro o de precios, no interesa que el dafio
se haya producido o no, sino solamente que sea probable que se produzca.

Por lo demas, toda esta indignacion del «Anilisis» contra los controles admi-

nistrativos y legislativos a la contratacion en masa esta fuera de lugar desde el
momento mismo en que, a excepcion de los contratos bancarios y de seguros,
precisamente, no se aplicaron a ninguna otra actividad contractual masiva.
Véase: BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Firme primero, lea después! La contra-
tacién masiva y la defensa del consumidorly. En Estudios de Andlisis FEcondmrico del
Derecho. Lima: Ara Editores, 1996, pp. 235-271. Consiltese también: PATRON
SALINAS, Carlos A. ¢;Mentiras verdaderas?: reflexiones en tomo de la regulacién
del derecho contractualy. En CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando (ed.). sPor gué
bay que cambiar el Codigo Civif? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
2001, pp. 143-145.
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