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Un fibro de derecho def J‘l:yfo XTif

(ontroversia 12

1 horrible mono macaco nos inspira un horror
f imborrable —sin paliativos— porque es nuestro

reflejo exacto o, mas bien, porque somos el vivo
reflejo del mono. Si el rostro es el espejo del alma, esto
es aplicable no s6lo alos seres humanos, sino también a
nuestros parientes mas cercanos en la escala evolutiva.
El semblante del mono macaco manifiesta amor y odio:
para expresar solidaridad y carifio, mantiene la boca
casi cerrada y los labios hacia fuera y emana una
melodia pausada; para expresar ira y agresividad,
mantiene la boca mas abierta y los labios metidos hacia
dentro y profiere un ruido corto y seco. iAcaso
aquellos gestos puros y rotundos, ca.rgados de una
honda expresividad, no nos son conocidos y nada
extrafios? ¢ Podriamos decir hasta familiares?

El ser humano se separ6 del tronco evolutivo del mono
macaco hace millones de afios. Hoy, ya hemos
descifrado la secuenciacion del genoma de este animal
—al igual que la del hombre— y hemos comprobado
que compartimos con el mono macaco una parte
sustancial de nuestro materid genético. De hecho,
debido a sus paralelismos con el <homo sapiens>, el
<macaco ‘Rbesus> es una de las especies mas utilizadas en
la investigacién aentifica y en su dia sirvié para
determinar el factor Rh —de donde viene su
nombre— y para crear la vacuna de la polio. Ademas,
se cuenta entre los primeros cosmonautas. Para
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estudiar los efectos de la gravedad, los cientificos lo
han enviado al espacio y —como George el curioso, un
mono que es un personaje de libros de nifios— ha
regresado asalvo ala Tierra.

Sin embargo, en lo que mas se parecen los monos
macacos a nosotros es en como valoran la interaccion
social. Estos monos gregarios tienen una jerarquia y
una or%amzacxon grupa y familiar muy Parecxda a las
del ser humano. Y como nosotros, sienten la imperiosa
necesidad de estar informados de todo lo que acontece
en su grupo social y permanecen avidos ge cualquier
informacion sobre sus congeneres, con el fin de
aumentar sus posibilidades de supervivencia o de
hdcrazgo. A diferencia de los humanos, en esta especie
son las hembras quienes forman las alianzas de poder; y
pareceria que sus jerarquias son capaces de
reproducirse de una generacion a otra, aunque también
se ha comprobado que estan sujetas a cambios mediante
revoluciones sociales.* Estos animales son mas
parecidos alos humanos de lo que quisieramos aceptar.

Ahora, hay que decirlo: nadie quisiera nacer como un
MOono Macaco, ni en esta vida m en ninguna. Segun el
profesor de biologia evolutiva de la Universidad de
Chicago, Dario Maestripieri (1969-), en su
aleccionador trabajo eMuacachiavellian Intelligence: How

21Y como se calculan las coaliciones entre los grupos de monas?
Los monos macacos aparentemente también saben un poco de
aritmética.
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Rhesus Macagues and Humans Have (onquered the
World (2007), los monos macacos, al igual que los
humanos, no estan dotados de colmillos o garras. Por
ello, en ambas especies la violencia intragrupal no
depara consecuencias letaes y esta violencia forma
parte del mecanismo que mantiene el orden social.
Entre los monos macacos, la violenaa intragrupal
puede manifestarse de varias maneras: las amenazas
acuciantes, los griterios infernales, los golpes bruscos,
las palizas contundentes, que disminuyen la capacidad
de respuesta de la victima y que recuerdan a todos la
jerarquiaque imperaen el grupo.

Sin embargo, la relativa similitud entre seres humanos
y monos macacos no deberia hacernos perder de vista
la gran diferencia que existe. Principalmente, conviene
aclarar que los monos macacos no saben cémo delimitar
la propiedad privada. Y al no reconocer limites de
propicdad privada, esta especie llega a depender
exclusivamente de la jerarquia como principio
organizador de su sociedad. Asi, su existencia esta
salpicada constantemente por episodios de violencia y
malos tratos. Para mantener la jerarquia social, cada
macaco macho o hembra pasa sus dias prodigando actos
de agresién, al parecer, con el propésito de estropear a
sus congéneres socialmente inferiores.

Laotra especie, en cambio —la de los propietarios sin
cola— en aguna medida ha logrado librarse
evolutivamente del lastre insoportable de las
jerarqufas, execrables y opresivas, por lainstitucion de
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la propicdad Privada, que le permite a ese bfpedo
parlante que se autodenomina <amimal sabio> delimitar
un espacio de dominio, y asi crear un orden social
heterarquico, como también descentralizar el manejo
de los recursos e introducir los mercados de
intercambio. Debido a nuestra fata de garras,
colmillos, veneno, cuernos y demas recursos
defensivos y ofensivos, nosotros empufiamos
pedruscos o garrotes —y después escopetas— a fin de
protegernos de nuestra propia raza y establecer un
dominio propio.*

El hombre se diferencia de los otros animales por el
derecho privado como expediente para organizar su
sociedad. El derecho pablico que estribaen la jerarquia
lo poseen otros animales gregarios —como las
hormigas-— y no es distintivo de nosotros.
Esbocemos, pues, el orden de pandcctas que ha
heredado la cultura ocadental, como evolucion de la
milenaria sabiduria y experiencia juridica del pueblo
romano, y que tiene un si%niﬁcado y una finalidad tan
grandes para la vida humana, que no siempre
consesuimos entender. Veamos como el derecho
Privagg, en su acepcion plena, nos humaniza. Es, pues,
el derecho privado un rasgo inherente a la segunda
naturaleza del ser humano, como lalefialo es al calor.

* Por eso mismo, cabe puntualizar que el estado nunca estara
por encima de los derechos de propiedad.
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Si el derecho privado, asi como los mercados, prevén
todo un sistema de incentivos y de comunicacion —tal
y como hemos explicado*—, el ordenamiento juridico
no sdlo debera demarcar los limites del dominio, sino
que debera identificar la propiedad de cada cual como

relacién entre una PCI‘ 50Na y una cosa.

El sistema de derecho privado romano hace pablica la
informacion que los individuos deben manejar a
efectos de saber cud es la propiedad ajena, asi como
para conocer los alcances de lo propio. Cada dominio
asi supone la implantacion de limites claramente
demarcados.® Los agrimensores romanos fueron
maestros del arte de demarcar las propiedades usando
termmnationes como marcas visibles. El glosador
Accursio elabor6 otro principio parala demarcacion, al
proyectar una vivida e imborrable imagen. En una
glosa a un texto romano que decia que el espacio por
sobre la superficie de una propiedad debia dejarse libre
de obstaculos, Accursio agreg6 que los limites de una
propiedad se extienden como una columna que va

4 Los mercados son sistemas de comunicacion porque el precio
es una sefial inequivoca que hace piblica la informacién privada
de una multitug de personas respecto ala utilidad y escasez de
los bienes.

® Von Ihering nos explicala etimologia legendaria del término
<Quirites> que derivaria de los guerreros sabinos que portaban
lanzas y que las usaban para delimitar la propiedad de modo
que todos puedan verla. Geist des rimischen rechts lib. 1 cap. 1.
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desde los cielos hasta los infiernos: «cusus est solum eius
est usgue ad celum et ad inferos».* Obviamente, los
juristas romanos admitfan que muchas cosas muebles
tienen limites fisicos. Las cosas corporeas poseen
limites que podemos ver y tocar «que tangi possunt>.”
Los romanos también comprendieron que muchas
cosas se contienen a $1 Mismas, «quad continetur uno
spiritu», o se componen de muchas cosas unidas,
«pluribus inter se coberentibus constat»° y, hasta en
algunos casos, son indivisibles, «gque sine interitu diuidi
non possunt»,® como los amimales o las joyas que
perdertan su valor si fuesen partidas. Por otro lado, la
sociedad puede lograr que todo el mundo sepa 3ué le
pertenece a cada quien con la ceremoma de la
mancipacion o cesion ante el magistrado en el derecho
romano o, mas modernamente, con un efectivo
sistema de registro de Propiedad.E Sin embargo,
cualquicr sistema reoistral supone un costo positivo,
que por muy asequible y moderado que fuese, resulta
prohibitivo para todos los bienes. Por eso, ¢l sistema

A q&ma ordinaria (1228) sobre De servitutibus praediornm
wrbanoram L 1.

e Institutionum commentaris quattuor lib. 2.

< ff De usurpationibus et usucapionibus L. XXX.

o §F De rei vindicatione L. XXXV.

e Cfr. Miceli, The Economics of Land Transfer and Title

Insurance, Fournal of ‘Real Estate Finance and Economics lih. 10
pags. 81-88 (1995).
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registral se utiliza generalmente sélo para los bienes
inmuebles o para los bienes muebles de especial
importe.* Por el costo no menor del sistema de
registro, cabe destacar que la propiedad de la gran
proporcion de todos los bienes debe colegirse del
hecho de la posesién, si no de la memoria colectiva del
grupo social.
El derecho romano distingue entre la posesion y la
propiedad con una claridad contundente e indudable,
«Nibil  commune babet proprietas cum  possessione»,®
afirmacién con la cual Domicio Ulpiano (170-228)
quiere subrayar la absoluta independencia de las
acciones de la reinvidicacion de la propiedad y de los
interdictos posesorios. ¢éPor qué el ordenamiento
juridico privado protege a ambos —al propietario y al
poseedor— independientemente de que al poseedor
no se le reconozca derecho al%uno enlo que posee? {En
gué derecho puede basarse el poseedor, que no tiene
erecho sino alega un hecho, para pedir la tutela
juridica de su interés? Se trata, indiscutiblemente, de
unasonaday larga controversia que hizo correr rios de
tinta a los pandectistas del siglo XI1X,°y que —sinola

4 En la embrionaria economia agrfcola de Roma, los bienes
mancipables fueron los inmuebles risticos o las servidumbres
sobre estos fundos, los esdavos ylas bestias de tiro y carga.

* [f De adguirenda vel amittenda possessione I XI1.

< Cfr. von Savigny, Das Recht des Besitzes (1803); Ihering,
Der Besitzpille (1889).
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iniciamos ex novo— retomamos ahora con argumentos
bien establecidos para ubicarla en su dimensién
instrumental precisa y efectiva por medio del analisis
econdomico del derecho.* Ast, a proteger la posesion,
el ordenamiento juridico privado protege la propiedad
—como apunta von Ihcring—, y mediante ambas
tutelas, logra delimitar un espacio en el cual las
personas podran llevar a cabo una gestion diligente de
los bienes. La accion de la remvidicacion de la
propiedad —u otras acciones como la negatoria—
permitian al propietario cuidar y cultivar sus bienes sin
la interferencia de los demas, del mismo modo que los
interdictos posesorios permitian al poseedor gestionar
cficazmente los bienes que se encontraban en su poder

de hecho.®

Si las diversas modalidades de los derechos de
propiedad privada, en s mismas, son una extension de
la voluntad —la mas genuina expresion de la propia
personalidad—, como nos recuerdan los doctores de la

» Cfr. Henry Smith (1965-), Exclusion versus Governance:
T wo Strategies for Delineating Property Ri%tllts’ The Fournal
of Legal Studies lib. 31 pags. 453-487 (2002); What Happened
to Property in Law and Economics?, The Yale Law ?aumal lih.
m pags. 357-398 (2001); The Property/Contract Interface,
(vlumbia Law Review lib. 101 pags. 773-852 (z001).

» Ast, por medio del andlisis economico del derecho,
desvelamos por qué el ordenamiento juridico privado protege
a ultranza no sdlo los derechos de propiedad, sino también%a
mera posesion sin que al poseedor le asista derecho alguno.
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segunda escolastica y sus desarrollos barrocos, y la
tutela del derecho de propiedad protf%e la libre
eleccion del que lo tiene contra toda interferencia de
cualquier otro, para que el titular pueda usar, gozar y
disponer de ella a su arbitrio, &por qué el
ordenamiento juridico privado no confiere un caracter
absoluto a la propiedad privada? Las pandectas jamas
formularon ni siquiera una rudimentaria definicion
técnica de este concepto juridico.* Sin embargo, estd
claro que en el derecho romano el dominio sobre las
cosas del propietario nunca abarcé facultades,
atribuciones, usos y posibilidades de caracter absoluto.
El profesor de la Universidad de Turin, Ugo Mattei
(1962-), en su libro (omparative Law and Economics
(1997), lamenta que los economistas se hayan
apropiado del concepto de la propiedad, sin adentrarse
en su significado juridico preciso.® Tratandose de una
institucion juridica de gran elasticidad, cabe esdarecer
que dominsum —o en sus diferentes matices, mancipium,
lo que uno toma con la mano, o proprietas, lo que uno
tiene como propio— comportala concesion de amplias
facultades al titular, pero con ciertos limites. Estos

4 La propiedad consiste en un conjunto de derechos,

reconocidos por todos y frente a todos, que el titular ostenta

en una cosa, para usar, gozar y disponer de ella a su arbitrio, y
ue le otorga la facultaﬁ de exduir a extrafios del uso, goce o

gisposicién deella.

© Comparative Law and Economics pags. 27-67.
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limites estan demarcados al interior del concepto de la
propxedad y no deberan confundirse con los limites
que impone, desde el exterior de este concepto, la
doctrina del abuso del derecho que dimana de los
denominados actos de emulacién, es decir, aquellos
actos dolosos o culposos que el propietario comete, en
ejercicio de su derecho, con el propdsito daro o
encubierto de ocasionar un dafio a otro, o que tienen
por finalidad dltima perjudicar al vecino; doctrina
civilista que sustenta al inicio del siglo XX el franceés
Etienne Louis Josserand (1868-1941),* sobre aquel
texto redescubierto de Gayo, que recomienda a los
amos que no maltraten a sus esclavos, porque no
debemos hacer mal uso de nuestros derechos: «male
entm nostro sure utt non debemus».® Per contra, el celebre
jurista, Marcel Planiol (1853-1931), precisa que donde
hay derecho, no habra por tanto abuso, pues «le droit
cesse ou l'abus commencex.© Por los limites al interior del
concepto del dominio romano, en cambio, el
propietario —que no tiene el mas minimo animo de
ofensa para nadie — no esta facultado para permutir que
en su propiedad se alce un arbol con las ramas colgantes
sobre el terreno de un vecino; ni el dueiio de una

fabrica de queso esta facultado para despedir unos

4 Cfr. De lesprit des drosts et de leur relativité: théorie dite de
Fabus des droits (1927).

v Institutionum commentarii quattuor lsb. 1.
Trasté elementasre de droit civil lib. 2 (1902).
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humos asfixiantes que contaminen el predio aledaiio;
ni el titular de un bloque de pisos esta facultado para
derramar agua que se infiltre a la planta de abajo.*
Estos limites alos que se cifie el concepto de propiedad
estriban en que, como vimos, la compensacion puede
darse en forma colateral entre las propiedades, si bien
los juristas del pais del norte no se han percatado dela
elegancia apolinea de esta explicacion.” Sefialemos que
se opera una redistribucion a interior del
ordenamiento juridico privado —en la common law y en
el derecho romano— en la restriccion que se levanta de
los derechos de propiedad. Si el ordenamiento juridico
privado no permitiera dicha redistribucién entre los
propietarios,  restandoles  ciertas  facultades,
atribuciones, usos y posibilidades de goce y de
disposicidn sobre sus bienes —si el arbitrio de los
propietarios fuera de caricter absoluto—, se
devaluarian los derechos de propiedad, como bien
apunta von lhering,° porque el uso que darian los
vecinos alos bienes aledafios alos nuestros destruiria el
valor que, para nosotros, tienen los propios. Incluso, el

* ff De arboribus caedendis; ff Si servitus vindicetur vel ad alium
pertinere negetur | V1II.

» Cfr. el «reciprocal benefit» ol que adlude un caso de
jurisprudencia  estadounidense,  no siempre  bien
comprendido, Pennsylvania Coal Company versus Mahon,

Onited States Reports lib. 260 pag. 393, 415 (1922).
< Cfr. Der Besitzwille.
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mismo mecanismo redistributivo, en forma colatera
entre propiedades, explica por qué también el derecho
romano impone a toda la poblacion tolerar de buen
grado los humos no graves, «fumum non gravem» o las
humedades, «wuapores» provocados por el uso habitual y
moderado de los bienes. Como curiosidad, es
interesante sefialar que Baldo no entendi6 este punto
aunque su antesignario Bartolo lo habia esclarecido.?
Asi, mediante el andlisis econdmico del derecho,
darificamos el porqué el ordenamiento juridico
privado limita la plena potestad del propietario sobre
sus bienes.

El concepto que acabamos de puntualizar dista leguas
de la manida <funcion social> que cumple la propiedad
privada, objetivacion conceptual del derecho subjetivo
del ius commune mediante el cual la doctrina juridica de
inicios del siglo XX, en algunos paises de
Iberoamérica, pretende facultar alos poderes publicos
a prescribir limites desde el derecho publico a la
utilizacion dela Propiedad privada. La Propiedad o es
ptblica o es privada; si es privada, las funciones que
debera cumplir seran las queridas por cada propietario;
solo s1 la Propiedad es publica tendrd aquélla una
funcién social. No conviene olvidar este punto. El
pretender transmutar los derechos de propiedad
subjetivos en una <funcion social> objetiva, cuya

4 (Commentaria lib. 1 (1596) sobre fF Si servitus vindscetur vel ad
alium pertinere negetur . V1L
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definicion y amplitud determinari en exdusiva el
estado y, hasta prescribir la expropiacion forzosa para
el caso de incumplimiento de esa pretendida finalidad,
es atentatorio contra el ordenamiento juridico
privado. La socializacién del derecho privado —que
desvirtia sin contemplaciones el ordenamiento
juridico— se fraguo en Iberoamérica con catastroficas
consecuencias a la luz de la jurisprudencia sociologica
dela escuela de Burdeos del siglo XIX, como apuntacl
jurista brasilero Luciano Benetti Timm (1972-) en su
aleccionador libro O novo direito civil, ensayos sobre
o mercado, a reprivatizacio do direito avil e a
privatizacio do direito pablico (2008). Ast aparece en
el siglo XX ese cuerpo de doctrinas novedosas y
disparatadas como la funcién social de la propiedad o
de los contratos, o la limitacion del accionar societario
de acuerdo con el interés genera. A este tenor, el
jurista chileno Juan Carlos Marin (1965-) relata en su
enjundioso estudio iPor qué leer a Durheim hoy?
(2009) cémo, en especial luego de la Revolucién
Mexicana de 1910, ese injerto de nueva savia broté en
el viejo tronco del derecho civil. El pensamiento de
Léon Duguit (1859-1928) pasa a ser una deformacién
curiosa de la providencial «invisible band>» de Smith.*
Duguit rechazael concepto de los derechos subjetivos,

* Droit social (1908); Las transformaciones generales del derecho
privado desde el (odigo de Napoleon (1913); Transformations
génerales du droit privé depuis le (ode Napolein (1920).

290



refundids para ef sigh X oXJ

como facultad del individuo, y mas bien objetiviza el
concepto.* Asf, transforma el mismo derecho de
propiedad de una facultad subjetiva del individuo en
una <funcién social> objetiva concedida al mismo. S
éste la desatiende, el estado esta permitido interferir
directamente en los derechos cviles esenciales. A
diferencia de la vision dogmética del liberalismo
decimonénico al cual se oponen los solidaristas, el
derecho romano establece los incentivos para la
persona que cligc —tanto a partir de la autonomia
como de la heteronomia— pero no contra la voluntad
particular del individuo, sino como complemento
esencial para que la misma sea efectiva.® De esta
manera, la Providencial «mvisible hand» de Smith
encuentra el bien social casi sin buscarlo. Si cada uno
persigue su propio beneficio, de ahi se seguird el
beneficio de todos.° Como hemos precisado, el
derecho privado crealos incentivos para el propietario

» El positivismo comtianto —al cual von Hayek se opusiera tan
tenazmente en The (ounter-Revolution of Science— relegaba el
borroso concepto de los derechos subjetivos, como
fantasmagoria y ensoifacion. Auguste Comte (1798-1857),
(Cours de philosophie positive (1842).

» La mterpretacién parcial y tendenciosa del pandectismo del
siﬁlo XIX presenta a derecho romano como acopio de los
valores del liberalismo decimonénico, lo que conduce a los

solidaristas a no sdlo rechazar los c6digos liberales sino el
utilissmo e imprcscindible aparato del derecho romano.

< The Wealth of Nations lib. 4 (1776).
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y establece la diligencia del mismo como un baremo en
el resto del ordenamiento juridico. El andlisis
economico del derecho deja daro que la propiedad en
ningun caso debera ser una facultad absoluta ni
tlimitada. Sin emba.rgo, que el estado pretenda
arrogarse este arbitrio del individuo desvirta los
incentivos para éste. De ahi que la idea de un codigo
social—privado pase a ser una pura incongrucncia, 1 NO
una ﬂagrante contradiccion en los términos.

Asimismo, se constitucionalizaron directamente
muchas areas del derecho civil, lo cual malogré el orden
de pandectas.* Cabe destacar que los llamados
derechos fundamentales de segunda y de tercera
eneracion —del constitucionalismo abstracto de} siglo
— no son adecuados ni iddneos, en cualquier caso,
para dar una solucion saloménica a las controversias
que se suscitan entre los particulares. En cada
controversia, se oponen varios de estos derechos
fundamentales.® Asi, el profesor de la Universidad de

4 Los infractores mas flagrantes de la constitucionalizacién del
derecho civil son los paises mas grandes de Iberoamérica:
Brasii y Meéxico. Cfr. %imm, Descodificacio,
constitucionalizacdo e reprivatizacio o no direito privado: o
cédigo civil ainda é Gtil?, Latin eAmerican and (Caribbean “'foumal
of Legal Studies lib. 2 (2007); Marin, iQué hacen los avilistas
en México?, Latin eAmerican and (aribbean Fournal of Legal
Studies lib. 2 (z007).

* Cfr. la obra sugerente de Pedro Salazar Ugarte (1971-) y
Rodrigo Guitiérrez Rivas (1972-) que explora esta antitesis,
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Tilburg, Jan Smits (1967-), cuestiona como deberia
decidirse entre, por ejemplo, el derecho ala dignidad
humana y el derecho a la libertad contractual.* Vaya
por delante nuestra firme conviccion de que las
controversias entre los particulares deberan resolverse
estrictamente en el ambito del derecho privado, con
atencion a cada caso particular y concreto. La doctrina
alemana de la mittelbare Drittwirkung des Grundrechts, a
pesar de dedarar que los efectos de los derechos
fundamentales en ¢l derecho privado son indirectos y
de scgundo orden, desvirtda el ordenamiento juridico
privado.® Asimismo, cabe destacar aue el hacer valer
derechos fundamentales de segunda y de tercera
generacion conlleva costos ciertos,® y esta inversion
social en todo caso debera ser una decision politica. Por
ello, la doctrina actual esclarece que los derechos
sociales —donde estan consignagos en la carta
constitucional — no constituyen derechos justiciables;

El derecho a la libertad de expresion frente al derecho 4 la no
discriminacion: tensiones, relaciones e implicaciones (2008).

4 Private Law and Fundamental Rights: A Sceptical View en
(onstitutionalisation of Private Law pag. 17 (2006).

® Cfr. Hans Carl Nipperdey (1895-1968), Grundrechte und
Privatrecht (1961).No es un ejemplo que debemos imitar los
iberoamericanos.

¢ Cfr. el daro y breve libro del professor de la Universidad de
Nueva York, Stephen Holmes (1948-), The (ost of Reghts:
Why Liberty Depends on Taxes (1998).
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son meramente Pnncxplos pro ramaticos —es decir,
que solo pueden obligar al estado en la medida en que
tenga recursos para cumplirlos— y no generan acaon
para reclamar su acatamiento. No toda aspiracion
humana, por noble que sea, debera transformarse en
un asunto justiciable.*

Pero persistamos en el andlisis del derecho romano a
que nos hemos abocado. Acabamos de hallar la
justificacion del porqué el ordenamiento juridico
privado impone limites al pleno dominio, pero sin
sustraerlo del arbitrio del propietario. Ahora
desvelaremos otra caracteristica inherente a la
propiedad. Al deslindar la acepcion precisa de este
concepto juridico, sale a luz un inconfundible nudo
gordiano. Puede verificarse en su interior un conjunto

s Este razonamiento es agicablc por igua a los derechos
humanos, como bien sefiala Fernando Atria Lemaitre (1967-)
en Ubi ius, ibi remedium? La relevancia juridica de los
derechos humanos, Revists de Estudios de la ?usticia lib. 3 pags.
35-47 (2003). Cfr. Eric Posner, Human Welfare, not
Human Rights, (olumbia Law Review lib. 108 pag. 1758
(2008).
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de derechos anudados entre si. No existen por
separado; actan unidos y en conjunto.

tPor qué el ordenamiento juridico privado se resiste
numantinamente a desanudar este conjunto de
facultades, atribuciones, usos y Posibilidades a
interior de la propiedad? Los doctores de la sefunda
escolastica y sus desarrollos barrocos comprendieron
que la propiedad se instituy6 entre los hombres por la
conveniencia enorme que representa para la vida. El
dominio deslinda un espacio en el cual el titular es el
amo y sefior, en donde puede disponer a su arbitrio de
los recursos, sin nmgun tipo de interferencia de otras
personas. De esta manera, el derecho privado
descentraliza la gestxon de los recursos a la vez que
multiplica los dominios de los hombres y, por lo tanto,
creaun orden social heterarquico.

Hemos visto que la proteccion de la posesion cumple
una funcién supletoria por la que el ordenamiento
juridico privado protege a ambos —al propietario y al
poseedor—. Sin embargo, la propiedad llevaa cabo una
funcion propiaa ésta que no corresponde ala posesion.
La propiedad matenaliza, mediante la enajenacion
voluntaria de los recursos, los beneficios del
intercambio. Conviene recordar que el Estagirita
sostiene que los bienes tienen un valor de uso

también un valor de intercambio. Cuando analiza la
utilidad inestimable que tiene para nosotros el
intercambio voluntario, desbroza la paradoja de que
los hombres tienden a trocarse las cosas precisamente
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porque no son iguales sus bienes o aptitudes, y desean
algo distinto de lo que ya tienen. Sin embargo, para
lievar a cabo con justicia conmutativa la trocatina entre
€osas desiguales, tienen que encontrar al menos una
pr?orcién reciproca.* El Estagirita desvela que
podremos presumir, si no la igualdad al menos una
equivalencia, «xz7’ e oyia ,w/' xar 1romres,
siempre y cuando concurran las voluntades de ambas
partes.” Pero la enajenacion voluntaria requiere mas
gue un poseedor; requiere de un propietario. Si el
erecho entrafia todo un sistema de incentivos y de
comunicacion, el ordenamiento juridico privado abre,
al definir lo que se transfiere, de par en par las puertas
alaposibilidad del intercambio voluntario.

El derecho privado opera como un sistema de
comunicacién por medio del principio de numerus
clausus. Ast como el niimero contado de palabras en el
diccionario facilita la comunicacion, el nimero contado
de los tipos de propiedad en el derecho de bienes
agiliza la comunicacion entre las partes. Precisamente
el haz tipico de los derechos de propiedad permite alas
partes comprender al instante y con precision juridica

4 La justicia distributiva tiene una proporcion geométrica; la
justicra correctiva tiene una proporcion aritmeética. Y la justicia
J  prop J
conmutativa, una proporcion reciproca.

* HSuwv Nixguaysiow lib. 5. Schumpeter sopesa que el
Estagirita impartia «pompous common sense», A History of
economic analysis pag. 57 (3954.)-
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lo que se esta dando y lo que se esta recibiendo sin
amplias y minuciosas explicaciones, porque hay numerus
clausus de dominios en el derecho romano, que
terminaran unificandose con la  Constitucion
Antoniniana.* Asi, todala poblacxon comprende —al
vuelo y sin problemas— que derechos encierran los
tipos de domiunio nam uel in bonis uel ex sure Quiritium.
También, por ¢l mismo principio en la common law,
toda la poblacién logra comprender a las mil maravillas
gué derechos encierra el tipo de dominio fee simple o

e chattels luego de lamarcha ala propiedad alodial de
este sistema feudal europeo.

El ordenamiento juridico privado no enumera los
derechos que cada tipo de dominio encierra porque la
propiedad abarca, en si, una extension de la voluntad
humana; mas bien los sujeta, dentro de ciertos limites,
al arbitrio del propietario. Podemos dasificarlos, 2

grandes rasgos, en los derechos de uso; de
aprovechamiento de los frutos; de exclusion; y de
disposicion de los bienes. En su sentido juridico mas
preciso, la propiedad encierra en si un haz de dichos
derechos porque los unos dependen necesariamente de
los otros. Para usar, aprovechar o disponer de un bien

* Ludwig Mitteis (1859-1921) pone en duda estaunidad a fines
del si O%HX al revalorar el derecho de procedencia helénica
enla parte oriental del imperio. Cfr. Reichsrecht und Volksrecht
in den dstlicken Provinzen des rimischen Kaiserreichs Leipzig

(1891).
297



Un Fibro de derecko def .nc'gfo X 7—”3:

rival en lo econdmico, el propictario tiene que estar
facultado para exduir a sus congéneres de
interferencias con su uso, aprovechamiento o
disposicion. La propiedad tipica encierra un haz de
estos derechos anudados entre si.

El derecho privado no opera sélo con un nimero
contado de dominios, sino también hay numerus clausus
de desmembraciones de los derechos reales.* Cabe
precisar que son contadas —ademas de limitadas
temporalmente—, las desmembraciones de la
propiedad. Mas alla de los derechos reales de garantia
que veremos en adelante, iura in re aliena se reducen a
la servidumbre; el usufructo; y el uso.?

* El derecho romano no permite otra desmembracion de los
derechos de la propiedad, aparte de este niimero contado de
tipos, y solo de la forma prescrita para cada tipo. Ben
Depoorter (1974-) y Francesco Parisi (1962-), en
Fragmentation of Property Rightss A Functional
Interpretation of the Law of Servitudes, (lobal TFurist
Fiontiers lib. 3 (2003), propugnan que el derecho civil y la
common law se estin alejando de una solucidn ex ante de las
desmembraciones tx’picas; sostienen que ambos sistemas se
estan aproximando a una solucion ex post de la doctrina de
<circunstancias cambiadas>.

» La habitacion, como un tipo de desmembracién de los
derechos de uso, se constituye sobre la vivienda. La superficie
y s Mu/ﬁa‘tg son tipos intermedios entre la propiedad y el
arrendamiento; cfr. Grossi, Locatio ad longum tempus: locazione
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Con la servidumbre, parte de los derechos de
exdusion negativos quedan desanudados del bien
inmueble ajeno; maés bien se anudan a fundo del
vecino, quien esta facultado a exduir al propietario de
que impida que pase conduzca agua por el terreno, tal
y como precisa el padre Molina, «est habitudo, pasinaue
obligatio, in re aliena, respondens iuri in eadem re ad aliquid
circa illam  faciendum, aut impediendum salua  illius
substantia».* Por una servidumbre nadie puede
arrogarse un derecho de hacer positivo, que serta mas
bien un derecho personal apoyado en el derecho de
obligaciones. Asi, Sexto Pomponio (115-190)
puntualiza que «Servitutum non ea natura est, wut aliquid
faciat quis, uelut wiridia tollat aut ameeniorem prospectum
prestet, aut in boc ut in swo pingat, sed ut aliquid patiatur,
aut non faciat»* Tampoco una servidumbre forma
parte, como precisa Juho Paulo Prudentissimus (165-
235), del patrimonio de ninguna persona o esta fuera
de éste, «quia id neque ex bonis neque extra bona sit»;©
mas bien, la servidumbre corre con el fundo
dominante a la cual se anudan los derechos de
propiedad, y es ajena al fundo sirviente de la cual se

desanudan. Como desmembracion de los derechos

¢ rapporti reali di godimento nella problematica del diritto comune
(1963).

2 De tustitia et iure trat. 2 disp. 1.

» fF De contrabenda emptione et de pactis inter emptorem. L. X V.

ff De usu et de usu fructu et reditu et babitatione. 1. 1.
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reales en detrimento del fundo sirviente, por dltimo,
debemos hacer hincapié en que una servidumbre debe
ser, en todo caso, util al fungo dominante, al cual pasan
los derechos reales de exdusion.

Aparte de la servidumbre sobre los bienes inmuebles,
el derecho romano reconoce al usufructo sobre los
bienes muebles e inmuebles, como desmembracion de
los derechos de uso y de aprovechamiento de los
frutos, tal y como precisa el Padre Molina, «est ius
utends et fruendi aliena re salua illus substantia»s* y un
tipo limitado de éste, el uso, que se distingue del
usufructo en que no abarca los derechos de
apercibimiento de los frutos, «scilicet [minus] iuris in
usu est quam in usufructu».’ Lo que no admite el
derecho romano es la desmembracion a la inversa, de
los derechos de aprovechamiento de los frutos sin los
derechos de uso. Para percibir los frutos de un
dominio, el titular debe tener la facultad de usar el
dominio, tal cual desenmarafia Ulpiano, «nam fructui
et usus inest, usui fructus deest: et fructus quidem sine usu
esse non potest, usus sine fructu potest».© Por el usufructo
—como desmembracion en favor de otra persona, del
usufructuario, de los derechos reales de uso y de
aprovechamiento de los frutos—, cabe sefialar que la

~De iustitia et iure trat. 2 disp. 7.
s Inst. De rebus incorporalibus 1. 11,
< ff De usu et babitatione 1. XIV .
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propiedad  queda practicamente  desnuda de
atribuciones. El propietario solamente retiene los
derechos reales de disposicion —esta facultado a
enajenar o hipotecar la nuda Propiedad, siempre que
no afecte al usufructuario—, mas los derechos de
aprovechar los frutos no percibidos por el
usufructuario y de supervisar la cosa usufructuada.
Por consigusente, el derecho romano limita el
usufructo a la vida del usufructuario y a bienes no
fungibles, e impide al usufructuario alterar el destino
econdémico de la cosa. De esta manera, el derecho
romano se resiste a desanudar el conjunto de
facultades, atribuciones, usos y posibilidades al
interior de la propiedad.

El orden de pandectas es, ademas de un sistema de
comunicacion, un sistemna de incentivos, que coadyuva
ala gestién descentralizada de los recursos. Como
hemos visto, el ordenamiento juridico privado
procura, al seffalar que cierta cosa es propia de cterta
persona, el incentivo para que aquella persona lleve a
cabo una gestion eficaz de aquella cosa. El conjunto de
derechos anudados entre si, que encierra el nudo
gordiano de la propiedad, incluye —poderosamente,
en su arsenal de posibilidades— los derechos del titular
de excluir a otras personas del dominio. El propietario
percibe los incentivos de gestar eficazmente el recurso
quem in bonis habere porque esta facultado para impedir
la interferencia ajena con el uso, aprovechamiento de
frutos o disposicion de cada cosa. A raiz de esta
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exclusividad que le depara la posibilidad de Poder

ponerle precio, el propietario tiene el incentivo, en
todo caso, para cuidar y mantener el recurso y llevar a
cabo unagestion diligente de la cosa.*

Con el usufructo se presenta un problema de
incentivos que no esta presente en la propiedad, pues el
propietario cuida lo propio. Al no ser propio del
usufructuario el disponcr del bien, por lo tanto, el
derecho romano exige el pago de la caucion
usufructuaria en garantia de que el usufructuario usara
y disfrutara de la cosa y la restituira al propietario con
la diligencia de un hombre recto, «et usurum se boni uiri
arbitratu et, cum usus fructus ad eum pertinere desinet,
restituturum quod inde exstabit>.* En el uso, que es un
tipo mas limitado de desmembracion de los derechos
en cosa ajena, aflora el mismo problema de incentivos,
por lo que el derecho romano también exige, de parte
del usuario, la caucion usuaria.

* El ordenamiento juridico privado descentraliza la toma de
decisiones sobre la asignacién de los recursos, en tanto que la
propiedad permite al titular internalizar los costes y bcn&icios
que supone el uso, aprovechamiento de frutos o disposicion de
cada cosa, en cuanto le pone precio; porque le confiere la
facultad de exduir a todos, si no cuentan con su autorizacion,

ara usar, aprovechar y disponer de la cosa; siempre y cuando
os beneficios de internahizar —introducir en los precios—
estas externalidades sean mayores que los costes.

2 fF Osufructuarius quemadmodum caveat I, 1.
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En las comunas, los comuneros tampoco tienen el
mismo estimulo. El andlisis economico del derecho
subraya el alcance del significado de la tragedia de las
comunas, que vimos que constituye un topico
elemental del derecho romano. La palabra <tragedia>
tiene aqui el sentido de lo inevitable, que procede del
teatro gricgo. Las comunas pertenccen a los
denominados juegos sin solucion institucional y
pucden verse como una gcneralizacién a muchos
jugadores de un dilema del prisionero, donde la
estrategia dominante de cada jugador es no cooperar
—en este caso, mdltiples comuneros, sin coordinacion
aguna entre uno y otro, dejan de velar por el
mantenimiento del recurso—, por lo cual un recurso de
libre disposicién —en la comuna— esta condenado ala
sobreexplotacion y su desaparicion e inclusive, los que
explotan el recurso acabaran enla ruina.

Cabe destacar que el ordenamiento juridico privado
también debe ocuparse de reagrupar el conjunto de
derechos bajo un solo domunio, para evitar el
inconveniente que resultaria de la fragmentacién de la
propiedad entre miltiples titulares, llamada por la
doctrina reciente del analisis econdmico del derecho la
tragedia de las anticomunas.* En las anticomunas, la

* Michael Heller (1962-), The Tragedy of the Anti-
Commons, Property in the Transition from Marx to
Markets, Harvard Law Review lib. 11 pag. 621 (1998); The
Boundaries of Private Property, The Yale Law Sournal lib. 108
pa- 163 (1999)-
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propiedad estd mal definida y los derechos de
exclusion de un dominio pertenecen a demasiados
titulares, por lo cual el recurso se condena a la
infraexplotacion. Las anticomunas pertenecen también
a los denominados juegos sin solucién institucional y
pueden de igual manera verse como una generalizacion
a muchos jugadores de un dilema del prisionero,
donde la estrategia dominante de cada jugador es no
cooperar —en este caso, multiples titulares
incrementan desmesuradamente el precio de acceder al
recurso sin coordinacion alguna entre uno y otro—.

El derecho romano conserva, por medio la usucapion,
el nudo propietario como un haz de derechos reales
anudados entre si, para el cual existe un dnico titular
que se ocupa de gestar diligentemente los bienes. La
usucapion sella el fin al divorcio entre la posesion y la
propiedad; es decir, con el paso del tiempo,
transforma al poseedor en propietario. De esta misma
manera, la usucapion da incentivos al poseedor —que
adquiere la expectativa de convertirse, con el
transcurso del tiempo, en propietario— de gestar
dili%entementc los bienes que posee; lo que se sumaala
tutela que otorga el sistema juridico 2 la posesion por
los interdictos posesorios, para permitirle al poseedor
el uso de la posesion; ademas de permitirle el
aprovechamiento, en cuanto que el derecho romano le
hace propietario de inmediato de los frutos de lo que
posee de buena fe, sinlanecesidad de usucapirlos con el
transcurso del tiempo.
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Los doctores de lasegunda escolastica y sus desarrollos
barrocos vislumbraron varias justificaciones plausibles
para la usucapion. En este punto, Vazquez de
Menchaca no concuerda exactamente con el tedlogo de
Soto, quien afirmo que —mas que casti§ar al duerio
por su ncgligcncia, «culpabilis domini negligentia»— el
transcurso de un determinado tiempo convierte,
efectivamente, en propiedad el interés del Poseedor
de buena fe. Asi, de Soto explica que el derecho
privado devuelve la certeza a los limites de los
dominios, «scilicet certa st dommia»; evita la
difuminacion de los errores por un largo tiempo, «et
error longui temporis tollatur>; y hace pacf%ca la posesion
de los bienes, «et tranguilla sit rerum possessio».* Al hilo
de estas consideraciones, Vazquez de Menchaca
subraya en su magistral tratado, de manera
primordial, que el derecho privado garantiza que
todos los bienes tengan un titular que los pueda gestar
eficizmente. De esta manera, diriamos —para
actualizar los términos— que lausucapion dasolucion a
camulo de inconvenientes que supone la tragedia de las
comunas.”

*De iustitia et iure lib. 4 tit. 5. El propio Gayo (120-178) plantea
el inconveniente de que la division de los bienes permanezca
sumida en un csm%o de incertidumbre y desconcierto.
Institutionum commentarii quattuor lib. 2.

s Controuersiarum illustrium aliarumgue usu frequentium lib. 2 tit.
5I.
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Este autor humanista del siglo XV considera que
podemos desvelar nada menos que la dave de 105
origenes oscuros de practicamente todo dominio
humano en la usucapion del derecho romano y la
prescripcidn adquisitiva del ius commune. En un
sugerente giro de imagen, llcga al extremo de blandir
el argumento jocoserio de que, aun s alguien pudiera
presentar a bombo y platillo alguna dausula ignota del
testamento del mismisimo Adan —primogénito de la
humanidad —, nada adelantaria en lo juridico, por la
imposibilidad de que se corrobore la autenticidad de
una escritura de antigiiedad tan lejana. Al menos en
este punto, la posicion de Vézquez de Menchaca no
podria estar mas distante de la de Epstein, quien no
teme perderse en la noche de los tiempos. Mediante
una interpretacion de la torcida teoria de Locke de la
apropiacion privada legitima mediante el trabajo,
Epstein continda asi una larga tradicion de extravio
racionalista de los filosofos del derecho, al sugerir que
la propiedad es una cadena extendida cuyo primer
eslabon lo constituye la primera ocupacién.* Por la
dificultad juridica irresoluble de presentar una
sucesion de titulos que demuestre la transmision de

* Possession as the Root of Title, Georgia Law Review lih. 13
pag- 1221 (1979); cfr. la ineficacia palmaria de la primera
ocupacion como manera de asignar los derechos de prcgiedad,
en David Haddock (1956-), First Possession versus Optimal
Timing: Limiting the Dissipation of Economic Value,
Washington Oniversity Law Quarterly lib. 64 paz. 775 (1986).
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é¢sta —sin interrupciones— ante el prodigioso
espectaculo del devenir, ¢l ordenamiento juridico
privado utiliza la usucapion, tal y como tenemos
sefialado, para convertir a la posesic’m en propiedad.*

Ante las miltiples transformaciones que experimentan
los bienes en el tiempo —una rct;]hﬂa ?c cambios,
muertes y desaparecidos—, el derecho privado
establece mecanismos jurtdicos complementarios para
evitar que, mediante complejas mutaciones o
combinaciones de las cosas o las personas, el dominio se
sustraiga de un dnico titular. A este respecto, cabe
destacar que el derecho romano procura evitar en lo
posible la copropiedad: la accesion; la especificacion; la
conmixtién o la confusidn; yla sucesion, todas evitanla
merma del conjunto de derechos reales anudados entre
si bajo un inico titular.

Con la accesidn, cuando una cosa se une e incorpora a
otra ajena, el derecho Privado, en vez de establecer
una copropiedad entre varios titulares, somete la cosa

* Hay quien dice que representa una afrenta a la propiedad
privada, ¢l lema de Emiliano Zapata (1879-1919) de <la tierra
es de quien la trabaja>. Sin la necesidad de una revolucion
social, la usucapién del derecho romano continuamente logra
este propésito, por razon del corto pcn’odo que fija para
usucapir. Fue el ius commune que transmuté —durante el
feudalismo— el requisito de la justa causa en el casi inaccesible
requerimiento del justo titulo y clue alargo los periodos para
usucapir, restandole efectividad ala usucapién.
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accesoria a dominio del titular de lacosa principal. Asf,
el titular hace suyo el incremento del 4rea natural
riberefia, la amaloama de los metales preciosos, el hilo
que forma el tcjiﬁo, el tinte de las telas de algodén, la
tabla que contiene la pintura al dleo, las soldaduras en
piezas de metal, la escritura en papel de pergamino* y
las construcciones, siembras o plantaciones en el suelo.

Con la especificacion, cuando alguien hace una cosa de
nueva especie resultado de la aplicacion de trabajo
sobre un material ajeno, el ordenamiento juridico
privado, en vez de establecer una copropiedad entre
varios titulares, somete la cosa de otra especie al
dominio de quien la ha hecho, 2 no ser que pueda
restituirse a su primitivo estado, «s/ es species ad
materiam reduci possit»>.® Ast, el especificador hace suyo
el vino elaborado con las uvas, el aceite prensado con
las aceitunas y la harma procesada con las espigas; pero
no la copa fundida en oro, ni la vestimenta

4 Aunque las letras estén escritas en tinta de oro, «licet aureis
litteris», Institutionum commentarii quattuor lib. 2. En la epoca
romana no se conocian los derechos intelectuales en cosa ajena.
Dhurante los siglos XV1 y XV1I, despojar a los antiguos fue
considerado como <imitacién> y no como <plagio>. Cfr.
Anatole France (1844-1924), Apologie pour le plagiat, L« Vie
littéraire lib. 4, pdg. 156 (1889).

® Inst. De rerum divisione L. XXV.
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confeccionada con la lana ni el barco cimbreado con las
tablas.*

Con la conmixtion o la confusion, cuando una cosa se
mezcla con otra, solo sila mezda se produce por azar o
por voluntad de los titulares, el derecho privado
establece una copropiedad entre aquéllos;®si no, y en el
caso de que no se pucdan separar los componentes,
somete la cosa indivisa a una particion del valor en la
proporcion que le correspondaa cada quien.

Con la sucesion, basta recordar que el derecho romano
evita la copropiedad cuando cualquier heredero puede
solicitar la division de la herencia y la adjudicacion del
caudal hereditario. Con la eficacia de los mecanismos
complementarios cmpleados, el ordenamiento juridico
privado hace frente alos inconvenientes que supone la
tragedia de las anticomunas.®

La condusién es avasalladora: en la medida en que
hemos incorporado la propiedad privada a nuestras
vidas como segunda naturaleza, hemos aumentado
nuestra capacidad para resolver los Problemas
acuciantes de la vida. La voluntad de vivir dando lo

s fF De adquirendo rerum domingo L. XV 11.
2 Inst. De rerum divisione . XX VI
ff De rei vmdicatione 1.V .

o (Controuersiarum illustrium aliarumaque usu frequentium lib. 2 tit.
5I.
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mejor se refleja en una pléyade de emprendedores en
el sector privado, quienes acometen empresas en la
medida en que el derecho de bienes delimita la esfera
de lo que les es propio para gestar. Al descentralizar la
estructura orgamzaaonal delasociedad y lograr que en
la economia quien posea informacion decida y quien
tenga incentivos actae, el derecho privado potencia las
expresiones creativas mas entrafiables, inaprensibles e
inefables del ser humano. Sin el derecho de bienes, no
serian posibles todas las expresiones del alma que
conforman el gran abanico creativo de] ser humano,
criatura que -—scgun una antlgua y larga tradicion
semitica— colabora con Dios en la creacion del
mundo.* Este animal, pariente cercano del mono con
algunas vértebras fusionadas como vestigio del rabo,”
al liberarse en alguna medida de las jerarquias
inapelables como Prmqplo orgamzador de su
sociedad, apacigua sus angustxas y se siente atil porque
actda dentro de su propio dominio.

A Igualmente habria que destacar los derechos industriales en
cosa a;ena. Podria citarse, como ejemplo, un garaje en el que
unos jovenes desarrollaron un invento de dos mil afios de
antigiiedad —Hiparco (190-120 A. de J.C.) construye el
primer ordenador analogico en el afio 140 antes de nuestra
era—, de forma que se convierte en un objeto cotidiano a fines

del siglo XX.

» Hoy todavia nacen algunos nifios con unas vértebras demas,
en recuerdo de aquel pasado.
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La idea de que la propiedad privada es la causa de

todos los males de la sociedad esta en la base de las
utopias socialistas decimondnicas. Marx se equivoco en
este punto. Este escrupuloso pensador aleman esperaba
a pie firme que el florecimiento humano y el desarrollo
de las fuerzas esenciales humanas se acelerarian bajo el
comunismo. Marx olvido por completo la refutacion
del Estagirita al comunismo del mas dafiino de los
filésofos. Es una polémica que rige la historia: en el
si%lo IV antes de nuestra era, Platon habia trasmitido
a la humanidad sus utopias abominables. Este altimo
traté de conﬁgurar la sociedad segﬁn un esquema
totalitario y colectivista.* Con la colaboracion de Dion
de Siracusa (408-354 A. de J.C.), quiso suprimir la
familia y abolir la propiedad. En el siglo X V1, Castillo
de Bobadilla, tan sabio y mesurado, se resiste a aceptar
la tesis execrable de Platon. Entonces viene la cuestion
fundamental para Castilo de Bobadilla, y asi el
Estagirita refuta al mas dafiino de los filésofos: «si los
hombres no tuviessen propiedad, ni mio, ni tuyo» ala

4 Platén no solo eliminala Propiedad y la familia en cuanto alos
guardianes. Resulta daro —con un minimo de reflexion y
sensatez— que su esquema totalitario conduce a la mas
espantosa jerarquia sujeta a la voluntad omnimoda del
filosofo-rey. Donde funciona esa asombrosa estructura
vertical, la comunidad —en su totalidad — ya no necesitara de
lapropiedad ni de la familia.
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hora de realizar la gestién de los recursos comunes
«cada uno fe efcufara, ylo dejaraalos otros».

En el sigo XX las ideas de Platén cundieron
nuevamente. Pero la revolucion triunfante de 1917,
que calaria tan hondamente entre el grupo de
intelectuales y artistas de Iberoamérica, eclipsé un
hecho capital, como constaté Lenin pocos  afios
después: sin el derecho de bienes, la persona ni siquiera
se esforzara en la consecucion de su propio interés.
Parecerra increible, si no fuera cierto. Al mismo
tiempo, la abolicién de la propiedad privada, luego del
ascenso de los bolcheviques al poder, llev6 al nuevo
régimen a la necesidad de reintroducir las jerarquias
inapelables como principio organizador de la sociedad.
Es decir, el socalismo llegd a convertirse en un
retorno al esquema feudal, el modelo anacrénico de la
Edad Media, que carcomi6 por siglos el espiritu del ser
humano hastala reintroduccion del derecho romano.

La dignidad del hombre se satisface por saberse duefio
y sefior de un dominio y del trabajo que le permita
crear un patrimonio. El trabajo no es un castigo; no es
algo negativo. La tarea del ser humano pasa a ser co-
creadora con Dios. Y sélo el derecho privado es capaz
de dar cuenta de sus estimulos como creador y

complice de Dios.

* Politica para corregidores y sefiores de vasallos lib. 1 tit. .
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Hasta aqui, hemos persistido en el analisis economico
del orden de pandectas en lo que toca al derecho de
bienes. Seguidamente pasaremos a abordarlo en lo que
toca al derecho de obligaciones, en el cual los derechos
no pasan con las cosas, stno que se adquicren con
relacion a las personas. Cabe destacar que el derecho
romano distingue entre las acciones m rem y las
acciones i personam con una claridad contundente e
indudable, lo que el ws commune mas tarde referira
como la diferencia entre los derechos in rem y los
derechos ad rem. Los primeros pueden invocarse con
respecto a una cosa; los segundos Puedcn acreditarse
con respecto a una persona sobre una cosa.® Si las
diversas modalidades y categorias de los derechos de
propiedad en s mismas son una extension de la
voluntad humana —la mas genumna expresion de la
propia personaidad— y preservan la libertad de
emprender en el dominio propio de cada persona, mas
bien las obligaciones son, en alguna medida, la
dcnegacién ﬁe la voluntad humana, asumida
voluntariamente a cambio de la posibilidad de contraer
y llevar a la Préctica promesas <creibles> sobre
comportamientos futuros entre las personas. Sin las
promesas que resultasen <creibles> entre las personas,
cabe destacar que los mercados de intercambio
tendrian que ser coordinados de manera sincronica.

» Cfr. Ja precision del padre Molina, De iustitia et ture trat. 2
disp. 2.
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El derecho privado, asi como los mercados, entrafian
todo un sistema de incentivos y de comunicacién.
Hemos constatado que el principio de numerus clausus
—de los tipos de propiedad y de los derechos en cosa
ajena— bajalos costes de comunicacion entre las partes,
porque cada uno sabe con precision juridica —y sin
insistir excesivamente con las explicaciones— no sélo
con quién tiene que tratar, asi como lo gue estidandoy
lo que esti reabiendo. El derecho de obligaciones,
principalmente, aligera el costo de la incertidumbre
estratégica en la coordinacién diacrénica de las actuales
y futuras acciones. Asi que, gracias al derecho de
obligaciones, hay que puntualizar que la persona, no
solo se esforzara en la consecuadn de su propio
interés, sino tendra los incentivos e informacion para
cuidar del interés ajeno.

En la jerga de la teoria de juegos, para que un
compromiso sea efectivo, como estrategia calculada
para el futuro, debe ser <creibles; el aspecto mas
importante que contempla cada jugador s
comprender el punto de vista del adversario, deducir
cémo responderi probablemente en el futuro a
nuestros actos. Si una estrategia es un plan de accién
que delineamos para el juego, es innegable que los
compromisos, cual estrategia que calculamos, seran
<cretbles> para la otra parte solamente cuando
mantenerlos, en el futuro, resulta en el interés propio,
a no ser que por medio de algin artilugio logremos
excluir, en la medida precisa, la posibilidad de
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incumplir los compromisos que asumimos, lo cual
constriiie en adelante la propia libertad. Asi, el
conquistador de Meéxico, Hernan Cortes (1485-
1547), barrend sus naves en la rada de Veracruz,
«tuve manera como, so color que los dichos navios no
estaban para navegar, los eché ala costa», y evito que
sus soldados Pudicran dar marcha atras, pues «tenian
voluntad de salir de la tierra... por verla tan grande; y
de tanta gente, y tal, y ver los pocos espafioles que
eramos».*

Al comprometerse, la persona que se obliga
contractuaimente con otra toma una determinacion
cuyo efecto juridico impide volver atras porque otorga
una accion in personam o un derecho ad rem al acreedor.
La accion —o derecho personal— que ostenta el
acreedor le ampara la posibilidad de castigar el
incumplimiento futuro, bajo pena de obligar al deudor
a afrontar una condena pecuniaria —el pago de los
dafios y perjuicios—. El derecho romano fija la
condena, en la medida necesaria, para reubicar al

» Segunda carta de relacion remitida el 30 de octubre de 1520 al
emperador Carlos V (1500-1558). La historia es apocrifa;
Frontino relata que Quinto Fabio Maximo (275-203 A. de
J.C.), ante el temor de que sus tropas intentaran abortar la
ofensiva, habia ordenado que fueran quemadas SUS Naves, «ne
qua fiducia navium, ad quas refugium erat, minus constanter
pugnaret exercitus, incends eas, priusquam imiret preelium, sussit»,
Quemadmodum incitandus sit ad preellum exercitus, en
Strategemata lih. 1(70)-
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acreedor en aquella situacion que hubiese estado si no
hubiera habido el incumplimiento de la obligacién por
el deudor, tantam pecuniam, quidguid ~ Nmerius
Negidius <Aulum Agerium dare facere oportet.* Ast, el
analisis economico del derecho esdarece que el derecho
romano potencia el incumplimiento eficiente de una
obligacion por parte del deudor, cuando éste incurrirfa
en mayor coste que el acreedor, ala vez que hace que el
deudor internalice este costo por la condena
pecuniaria.®

La cuestion es que, una vez escogido un
emprendimiento en donde deben coordinarse las
acciones futuras de varias personas, es necesario alle
Briicken binter sich abbrechen para comprometerse a
levar a cabo los mejores esfuerzos en el
emprendimiento  seleccionado.  Por  ello, el
ordenamiento juridico privado pone en manos de los
particulares la fijacion de obligaciones en su propio
ambito.

Aci nuevamente debera sefialarse la distorsidn que
causo el liberalismo decimondnico en la esencia misma
del orden de pandectas, al no sélo entronizar a la
propiedad, sino también a la libertad contractual yala

& Cfr. las formulas con dausulas arbitrales en Otto Lenel
(1849-1935), Das edictum perpetuum (1883).

“‘Richard  Craswell (1954-), Contract Remedies,
Renegotiation, and the Theory of Efficient Breach, Southern
(alifornia Law Review lib. 61 pags. 629-70 (1988).
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responsabilidad subjetiva, como valores absolutos del
ordenamiento juridico.* Es para nosotros la confusion
lamentable de ver en el consentimiento o enla culpa, ast
como en la formulacion kantiana de la autonomia de la
persona, la explicacion prinapal del derecho de
obligaciones. Por ello, alos pensadores de hoy, en todo
caso, les parece indebido e incorrecto incumplir los
pactos. Estos juristas velan por el cumplimento de las
promesas, en toda circunstancia, como medio de hacer
responsables a las personas.” No se dejan disuadir;
enarbolan como inexorable verdad una postura cercana
a la posicion de los canomistas de antafio, quienes se
preocupaban, en todo momento, por la salvacion del
alma desafortunada del promitente.

La heteronomia no es una mala palabra.© No hay que
mirar —en el sentido negativo que le da el filosofo
ilustrado de Konigsberg— a la gracia divina, que es
heteronomia para san Agustin, o ala tradicién, que es
heteronomia para el parlamentario mgles Burke.
Tampoco, en todo caso, puede el derecho de
obligacioncs construirse solo desde el consentimiento y
la culpa. La razén del hombre de carne y hueso tiene
limites ineludibles que no deberian ser ignorados;

~Cfr. Le code civil des Francass arts. 544, 1134, 1382 (1804).

® Cfr. el pensamiento absorto y lineal de Ernest Weinrib
(1943-) en The idea of private law (1995).
< Es una buena palabra.
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liberum  arbitrium dependc tanto de la lucha de

heteronomias que reconoce Plotino (205-270) como
de lo que una persona pueda sacar de si misma. Por
ello, la adecuacion del derecho privado a los
requerimientos de las nuevas coordenadas sociales y
culturales del siglo XXI exige la recuperacion de la
esfera de heteronomia de las obligaciones cuasi
contractuales y cuasi delictuales del derecho romano.
Las obligaciones relacionales y la responsabilidad
objetiva no hieren ni ponen en peligro a la autonomia
de la persona, hecha posible por el ejercicio de la razon
humana, sino que la fortalecen y la consolidan,
ofreciéndole la posibilidad de transcenderse a si
misma. Solo mediante el analisis economico del
derecho Podemos recuperar una vision instrumental
del derecho privado, donde el problema acuciante que
debera solucionar el derecho de bienes y el derecho de
obligaciones es, mas bien, buscar soluciones ala relacion
entre la autonomia y la heteronomia en el terreno dela
praxis juridica.

La diferencia que se debe subrayar entre unaley y un
contrato es que la ley es general, por lo que se aplicaa
todos, y por tanto debera ser inquebrantable para ser
eficaz, en tanto que un contrato se aplicasolo a quienes
lo suscribieron y podra incumplirse, siempre con el
pago de los dafios y perjuicios. El derecho ubica en
manos de las personas particulares el poder no sélo de
legislar, sino de crear las obligaciones privadas, y de
esta manera descentraliza las acciones encaminadas en
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el emprendimiento humano. En este marco, hay que
recordar el principio de omnis condemnatio pecunaria del
derecho romano que, tal y como hemos indicado,
posibilita —en todo momento con el pago de los dafios
y perjuicios— el incumplimiento eficiente de las
obligaciones por parte del deudor cuando las
circunstancias cambian.®

Ahora, es un primer requerimiento en cualquier
ordenamiento juridico privado, icomo distinguir
entre aquellas promesas con fuerza juridica obligatoria,
que esperamos ver cumplidas 2 cabalidad, y aquellas
promesas —de tantas— que lanzamos todos los dias,
sin crear una expectativa de que vamos a cumplirlas o
de que el estipulante tendra los mecanismos para
hacerlas cumplir? El derecho romano distingue a las
promesas que son vinculantes —que tengan alcance y
obligatoricdad juridica—, mediante las solemnidades
verbales o por medio de los contratos tipicos. Per
contra, estan desprovistas de obligatoriedad juridica las
promesas que configuran las lamadas <obligactones
naturalesy, cuya fuerza es moral.

Los contratos tfpicos son aquéllos que tienen nombre,
y por ello nos referimos a ellos como contratos
nominados; son conocidos por todala poblacién por su

& Gaii Institutionum commentarii quattuor lib. 4 nim. 48. Por este
principio, cabe destacar que al orden de pandectas no le hace
falta la desafortunada doctrina rebus sic stantibus del derecho
canonico.
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nombre. Si el derecho privado, ast como los mercados,
entrafian todo un sistema de incentivos y de
comunicacion, el principio de numerus clausus de los
tipos de contratos nominados en el derecho de
obligaciones agiliza la comunicacidn entre las partes.
Asi, toda la poblacion lo%ra comprender, al instante y
sin problemas, por el solo nombre del contrato, qué
obligaciones estan contrayendo, sin la necesidad de
entrar en largas y exhaustivas explicaciones. En la
common law que no tiene los contratos tipicos, éstos
suelen ser muchisimo mas largos y enrevesados. En el
derecho romano podemos nombrar numerum clausum
de contratos t{Picos: los cuatro contratos consensuales
—la compraventa; el arrendamiento de cosas, de
servicios o de obra; el mandato; y la sociedad — y los
cuatro contratos reales —el mutuo; el comodato; el
deposito; y la pignoracion—. Cualquier pacto que no
encaje en uno de los contratos nominados —o como
veremos que no cumpla con las solemnidades del
contrato verbal— de ninguna manera genera la accion
para convenir en juicio, que le confiere el caricter de
obligatoriedad a la promesa en el derecho romano, lo
cual se resume en la socorrida férmula de Ulpiano,
«nuda pactio obligationem non parit»,* que deja a la
promesa como una mera obligacién natural y fuera del
ordenamiento juridico.

* ff De pactis V1.

320



ref‘umﬁ'dé para ef a‘z:gfo ;(aj(j

Los contratos verbales dependen del cumplimiento de
las solemnidades; de manera primordid, la
estipulacion —el contrato verbal por excelencia—, pero
también la fianza y la donacion, que tomaban la forma
de estipulaciones. En el derecho romano, la
estipulacion era la madre de todos los contratos. Sin
cmba.rgo, el esquema contractual actual del derecho
civil romano-candnico y de la common law no derivade
la estipulacion, mas bien desciende en linea directa de
los contratos consensuales. Por ello, la doctrina de 1a
<causa> o razén del contrato en el derecho civi
romano-candnico, y su equivalente, la <consideration>
en la common law, sirven para distinguir aguellas
promesas obligatorias de las que no se deriva
vinculatoriedad juridica. Baldo precisa, «sine causa
®quitas non dictat actionem nasci».* En ¢l ius commune, el
contenido de la cawss pasa a ser ora la justicia
conmutativa —la equivalencia— ora la justicta
distributiva —la liberaidad®— conforme ala tradicion
peripatéticadela filosofia griega.

* Decretalium volumen commentaria (1507).

* El padre Molina explica que a titulo de mera liberalidad se
concede o promete, «ex mero liberalitate aliguid conceditur, aut
promittiturs, algo aotro. De sustitia et iure trat. 5 disp. 259.
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Hay una historia detras de este desarrollo en las
obligaciones contractuales. Durante la vigencia del ius
commune, el derecho candnico puso de cabezaatodo el
sistema contractual romano. Mediante la regla
antipoda de pacta sunt serwanda todas las promesas se
volvian obligatorias para evitar un eventual Pecado de
perjurio en el juramento que acompafia a todo pacto en
el derecho candnico,* lo que malogré el orden de
Pandectas. El padre Molina estima que, como
coincidian en sefialar diversos canonistas, si el pacto
nudo otorgaba accion, con mayor razon el mismo pacto
confirmado bajo juramento Producirx'a accion, «ergo
longe maiori cum ratione ex eodem pacto nudo iuramento
confirmato dabitur actio eodem iure canonico».’

Si ese extremo resulta absurdo, igualmente necia
parece haber sido la regla incongruente a ésta de rebus
sic stantibus del derecho canonico, por la cual, ante
cualquier cambio de circunstancias, ninguna promesa

& Cfr. san Raimundo de Pefiafort (180-1275), Decretales
Gregorii IX, lib. 1, tit. 35, cap. 1.

»De iustitia et sre trat. § disp. 254.
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pasaba a ser obligatoria.* iHasta qué extremos podia
llegar la moralina del derecho canénico! El padre
Molina intenta limitar esta doctrina a aquellos cambios
de arcunstancias donde el contratante claramente no
hubiera elegido obliga.rse, «mentem suam non esse, in €o
euentu se obligare».” Por ello no excusa al contratante
incauto o inexperto, «quomam ea quae nonm satis
penetraut, et quae in Particulari non erat expertus>.

En el derecho romano, para dar una expectativa de
obligatoriedad juridica a la observancia de la promesa
del contrato verbal, el estipulante y el promitente
debian cumplir con las solemnidades establecidas para
la estipulacién, que consistian en la tradicional
secuencia Pregunta—respuesta, «uerbis obligatio fit ex
interrogatione et responsione, wuelut dari spondes? spondeo,
dabis? dabo, promuttis? promitto, fidepromittis? fidepromitto,
fudeiubes? fideiubeo, facies? faciam». La respuesta debia
seguir inmediatamente a la pregunta. El padre Molina
adara que la estipulacion hasta podia celebrarse entre

* Cfr. Johannes Teutonicus (1180-1252), glo.m Furens, ad
Decretum Gratians, can. N¢ Quis. La expresién quiere decir
que un acuerdo contractual es vinculante si rebus sic stantibus, s1
se mantienen las circunstancias actuales, o mas literalmente,
mientras sean asi las cosas. Es una cinica coartada para eludir las
obligaciones contraidas: si las circunstancias cambian, ilos
pactos ya no estan paraser cumplidos!

»De iustitia et sure trat. 5 disp. 272.
< Institutionum commentaris quattuor lib. 3.
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contratantes que hablaban distintos idiomas, siempre
que las partes se entendiesen, aun a través de un
intérprete, «nter bominis diuersarum linguarum, etiam si
interogatio fiat in uno idiomate, et promissio in alio, walidam
esse, modo tamen se inuicem mtelligant, saltem per

mmpretem »A

Ante todo, la estipulacidn en el derecho romano era
una forma de contratacién verbal flexible, que se
adaptaba a los distintos requerimientos de las partes
contractuales. Vaya por delante que en el derecho
actual romano-canonico no hemos sabido inventar los
registros apropiados que {Juedan condudir a Jas partes
contratantes a validar los contratos atipicos. La
practica notarill moderna de quienes redactan los
documentos, con base en determinadas férmulas —a
diferencia de los tabelliones de la antigiiedad —, muchas
veces no esti dispuesta a fracturar los moldes
establecidos por los contratos tipicos. Ademas, cabe
destacar que la estipulacion en el derecho romano,
donde las partes debian esdarecer con sus propias
palabras aquellas obligaciones que asumian, evitaba los
inconvenientes inherentes a las dausulas predefinidas
de los contratos de adhesién o de los formularios
preimpresos en letras diminutas que endilgan a
derecho actual.®

* De iustitia et iure trat. 5 disp. 254.

*La estipulacion del derecho romano es la forma de
contratacion que desapa.rece, pero no se sabe cuindo. Este
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En unaentrevistaapocrifaenlaque hablan un grupo de
empresarios franceses con el ministro de finanzas sous
le régne du Roi-Solel (1638-1715), Jean-Baptiste
Colbert (1619-1683) les pregunta directamente en qué
puede ayudarles el estado. Los comercantes
responden: «eMonseigneur, laissez-nous faire». Es
imprescindible exigir la pulcritud en el respeto a los
mecanismos que permuten funcionar libremente a los
mercados de intercambio, pero sin el dogmatismo de
la ideologia liberal decomondnica. El derecho piblico
debe reducirse lo mas posible y aligerar al maximo la
carga fiscal del estado, paraque scae% sector privado un
ente dindmico, movido por el interés propio de los
particulares, quienes todo lo ordenen al mejor
beneficio de la sociedad. El orden de pandectas debe
salvaguardar los minimos principios de seguridad
juridica sobre la propiedad privada en el derecho de
bienes y sobre la libertad contractual en el derecho de
obligaciones.” Pero, si bien un margen propio de

-

desarrollo se da en algin punto indefinido entre el derecho
bizantino y el siglo XI%E, cuando los registros sustituyen alas
ceremonias en dar publicidad a los derechos y a las
obligaciones.

*Los gobiernos iberoamericanos que privatizaron sus
economuas en la década de los afios noventa se olvidaron de

ue sus sistemas juridicos habfan sido socializados,
iescodiﬁcados y constitucionalizados durante gran parte del
si%lo XX. Es inexcusable para Iberoamérica, hoy en dia, no
solo que se instaure un auténtico estado de derecho, sino
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autonomia es una condicién necesaria e indispensable
para la libre concurrencia en la economia de mercado,
no es una condicion suficiente. La providencial
«invisible hand>» de Smith,* modernizada por la escuela
de Chicago, requiere de un entorno de heteronomia,
—eso si— no desde el exterior del derecho privado,
con la construccion de la economia por medio del
estado o del derecho regulatorio.®

Ya es hora de que algin jurista se atreva a decirlo. La
propiedad no es absoluta en el derecho de bienes.
Asimismo, el orden de pandectas debe plasmar mas

ue la libertad contractual en el derecho de
obligaciones. Si bien el cumplimiento irrestricto de los
contratos en el sector privado es Gtil paralograr el buen
desempeiio de la economia, no es suficiente. El analisis
econdmico del derecho saca ala luz que, a fuerza, las
obligaciones contractuales estan incompletamente

c:st:ipuladas.C No es nada que Pueda sorprender a

también que se regrese el orden de pa.ndectas a su sitial como
eje dinamizador del sector privado.

“The Wealth of Nations lib. 4.

*El magistrado Posner se equivoca —y seriamente— a
argumentar por una polxtxca regulatoria mas activa en of
Failure of (apitalism (2009). No cae en cuenta de que debe
mas bien mejorarse el derecho privado en el siglo XX1.

¢lan Ayres (1959-), Filling Gaps in Incomplete Contracts: An
Economic Theory of Default Rules, Tale Law Fournal lib. g9

pag- 87 (1989).
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nadie. Las partes contratantes no pueden anticipar
todos los retrueques y giros de la realidad cambiante
del mundo, por lo que resulta dificil, cuando no
imposible, incluir en un contrato dausulas que
garanticen resolver ex ante todas las contingencias que
pudieran presentarse.* Ni es deseable que lo hagan,
pues es oneroso negociar y redactar los términos de un
contrato.

Ahora, cabe adarar que el derecho de obligaciones
subsana en a.lguna medida el vacio de los contratos
incompletos. En el derecho civil, las obligaciones
contractuales estan sujetas a las formas tipicas, por lo
que el andlisis econémico de la contratacion civil cambia
radicalmente frente al que se perfila desde el enfoque
de la common law. En un contrato nominado, no son las
partes las que especifican todo el contenido de las
obligaciones que contraen. Mucho del contenido lo fija
la forma tipica a la que debera encajarse el contrato
nominado en todo caso. Por el nombre del contrato,
toda la poblacion comprende a las mil maravillas las
obligaciones que las partes contraen. La sociedad tiene
siglos y siglos de experiencia juridica con cada forma
tipica. Todo lo que puede pasar en el mundo,
seguramente, ya ha pasado, y la doctrina juridica
define —con base en la jurisprudencia y la costumbre,

ue se han ido acumulando y consagrando-— cuiles son
las obligaciones de cada una de las partes en un contrato

2 No sabemos como sera el futuro.
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nominado. Ademas, existe un ahorro signiﬁcativo de
recursos —estd por demis decidlo— cuando las
nzﬁociaciones para cada contrato no se hacen de la
nada, sino mas bien se acomodan a la naturaleza de un
contrato nominado. Ast, en el derecho civil, las partes
pueden acoplarse a uno de varios contratos tipicos que
tienen nombre.

En los contratos consensuales, que se perfeccionan con
el simple consenso entre las partes, las partes deberin
estipular al menos algunos términos del contrato.
Papiniano (150-212) dice que el precio es la esencia de
la compra, «emptionis substantia constitit ex pretio».” Sin
embargo, por tratarse de un contrato nominado, la

* La compraventa es el cambio de una cosa por un precio. El
arrendamiento es la colocacion, por una merced, de una cosa,
un trabajo o un material con alguien, para que lo lleve consigo
temporalmente y lo use o le ejecute cierta obra. El mandato es
el acometimiento de hacer algo por otra persona. La sociedad
es la aportacion de bienes, dinero o trabajo en comin por
aquellos que realizan un emprendimiento. El mutuo es la
dacion de dinero o cosas fungibles a quien devolveri otro
tanto de la misma especie. El comodato es la entrega de una
cosa no fungible para guc alguien la use temporalmente. El
deposito es la entrega de una cosa mueble para que alguien la
guarde temporalmente. La pignoracidn es la adscripcion a otra
persona de una desmembracion de los derechos de propiedad
sobre una cosaen garantia de una obligacién.

v fFf De contrabenda emptione et de pactis inter emptorem. I
LXX1I ? g ?
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doctrina juridica también define las obligaciones de las
partes. En una compraventa, se entiende que el
vendedor responde en caso de eviccion o vicios ocultos
de la cosa, sin que sea necesario que las partes lo
estipulen.

En los contratos reales, que se perfeccionan con la
simple entrega del objeto, el contenido de las
obligaciones esta dado hasta en mayor grado por la
naturaleza de un contrato nominado al cual se acople el
animo de las partes. Asi, lamera entrega de la cosa con
el animo de concertar un comodato, genera
obligaciones respecto de la custodia del comoc%ataﬁo
sin %zqnecesidad de un cimulo de estipulaciones
pormenorizadas; pero si se entrega el objeto con el
animo de concretar un deposito, el depositario sélo
respondera por dolo, «nam quia nulla utilitas eius
versatur apud quem deponiturs.*

Con todo, subsiste el problema de los contratos
incompletos en el derecho de obligaciones. Vaya por
delante que la estipulacion de las obligaciones
contractuales ha de ser por fuerza incompleta. Por
ello, el ordenamiento juridico privado debera
complementarlas  con  las obligaciones  cuasi
contractuales o relacionales —como reducto de
heteronomia en el derecho de obligaciones—

* [ Commodati uel contra LV
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La common law es un sistema de derecho privado que,
hasta hace poco, podriamos decir, era primitivo en

nos aspectos claves; recién en el siglo XIX se
modernizo. El derecho civil romano-canénico y la
common law cultivan relativamente el mismo respeto
por la libertad contractual. Donde la tradicién de la
common law supera posiblemente hoy en dia a la del
derecho civil romano-candnico es en aquella marafia de
cuasi contratos llamados fiduciary duties que este sistema
reconoce por la eguity.

La diverﬁcncia entre los regimenes juridicos cuasi
contractuales de la common lawy de la tradicion iniciada
en el derecho romano esta acentuada en el derecho
comercia. El derecho civil aleman ha suplido esta
carencia de un régimen de cuasi contratos mediante la
extension del concepto de la buena fe.* Como los
contratos son incompletos —por fuerza—, en muchas
situaciones resulta imposible estipular las obligaciones
de las partes y el derecho privado debera recurrir, yaal
principio de la buena fe, ya al reconocimiento de las
obligaciones relacionales, en forma ex post para crear los
incentivos ex ante que facliten la coordinacion
diacrénica del emprengimicnto humano.

El ius bonorarsum del derecho romano también hizo un
uso extensivo de bonae fides iudicia, pero hay que adarar
que para los juristas romanos la buena fe nunca operé

* Cfr. Wieacker, Zur rechtstheoretische Prazisierang des § 242
(1956)-
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en contra de la libertad contractua. Donde las
obligaciones estan claramente estipuladas, la buena fe
signiﬁca el cumplimiento estricto de lo estipulado,
«nibil magis bone fidei congruit quam id prestars, quod
inter contrabentes actum est»*. Solo cuando las
obliga,ciones son incapaces de estipularse Plenamente, la
buena fe viene a signiﬁcar la ausencia dei dolo. Ast, en
el derecho romano, la buena fe esta presente en los
cuatro contratos consensuales y en el contrato real de
depésito, que solian estar incompletamente
estipulados. Por esta misma razon, se infiere una
obligacién implicita de bene agere en todos los cuasi
contratos. Por la excepcion de dolo entra en toda
relacion Procesa.l. Ademas, puede la misma estipularse
libremente.

Durante la vigencia del ius commune, el derecho
canénico desnaturalizé el concepto de la buena fe al
aplicarlo a todos los contratos —como lo advierte
Baldo, «ego puto quod de aquitate canomica omnes
contractus mundi sit bone fidei»*—, y no solo a aquellas
obligaciones que fueren incompletamente estipuladas,
lo que malogro el orden de pandectas. De hecho, el
padre Molina esclarece que la buena fe adquiere mayor
relevancia en aquellas circunstancias que no estuviesen
contempladas por los contratantes, «sta in contractibus
sudecimus neutrius contrabentium mentem fuisse».

*ff De actionibus empts venditi 1. X1.

8 In Decretalium uolumen commentaria (1592).
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En el derecho romano, como hemos demostrado, el
ordenamiento juridico privado evita como principio
—dentro de lo posible— toda situacion de
copropiedad. Pero es conveniente recordar que,
cuando es inevitable confrontarla, el derecho romano
convierte a la relaadn de copropiedad en un cuasi
contrato. Y entre el cuasi contrato de copropiedad y el
contrato de sociedad hay tan sélo un paso. Igualmente,
la doctrina actual deberfa reconocer un cuasi contrato
de copropiedad entre los accionistas mayoritarios y el
resto de los accionistas minoritarios, de la misma
manera que por la eguity se reconocen los fiduciary duties
entre ellos. Asimismo, entre el cuasi contrato de
gestion de negocios y el contrato de mandato hay tan
solo un paso. Y otro paso, donde haya un error que
enmendar, entre una compraventa y el cuasi contrato
de reconocimiento de adeudo por pago de lo indebido.
O con el cuasi contrato de gestion de negocios,
muentras en el derecho romano con el consentimiento
el ricsso ya pas6 al comprador y no se entregue la cosa
vendida y transfiera su propiedad.

Las categorias cuasi contractuales romanas pueden
llenar las lagunas que hay en los contratos incompletos
en el derecho civil y comercial, como lo hacen en el
sistema de la common law. La categorizacion justiniana

* Cooter, The Fiduciary Relationship: Its Economic
Character and Legal Consequences, A¢w Tork Oniversity Law

Review lib. 66 pags. 1045-1075 (1991).
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de cuasi contratos estd desfavorecida por la doctrina
actual por tratarse de figuras disimiles. Sin embargo, la
vision instrumental del analisis economico del derecho
—que apreca la esfera de heteronomia en el derecho
privado— es capaz de encontrar el hilo unificador de
estas obligaciones relacionales.

No sobra notar que algunas otras instituciones del
derecho privado —avil y comercial— coadyuvan en
apoyo de la intermediacién comerdcial y financiera,
basicas para la concurrencia en el mercado.* La
Pignoracién del derecho de bienes alinea los incentivos
entre deudores y acreedores, y la fianza del derecho
de obligaciones alinea la informacion entre fiadores y
acreedores.” Cabe subrayar que la responsabilidad
limitada del derecho comercial, que se remonta al
peculio de los esdavos en Roma, hace Posible la

L os economustas tecnocratas que (mal) gobicman los paises
iberoamericanos coinciden en la necesidad de atraer a la
inversién directa extranjera. Sin embargo, se olvidan que la
actividad de intermediacion financiera al interior de un pais,
—que se efectia por el derecho privado—, es el requisito
n ispcnsable para impulsar el crecimiento economico, en
tanto son los emprendedores locales que conocen el medio,
sobre todo las pequefias y medianas empresas de la rcgién,

aces de tomar riesgos y de identificar y explotar las
oportunidades del mercado.

» Sobre la fianza cfr. Avery Wiener Katz (1956-), An
economic analysis of the guaranty contract, Umiversity of

(hicago Law Review lib. 66 pag. 47 (1999)-
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separacidon entre la gestion y la inversion en una
economia moderna y competitiva. Para el mejor
desenvolvimiento del mercado, las normas en materia
de divulgacion y revelacion de informacién del
derecho comercial y financiero que, una vez mas, se
remontan a las acciones edilicias contra los tratantes de
esclavos en Roma, deberin concurrir cuando hay la
persistencia de asimetrias, las cuales se generan cuando
los activos —es decir, mercaderia e instrumentos
financieros— consignan datos o tienen elementos gue
inducen a error o confusién o que no pueden
observarse, «est magnopere observandum, ne semper ex
e0», como precisa el padre Molina.* Ademas, debemos
precisar que la representacion directa como ﬁgura
juridica del derecho avil y comercial igualmente tiene
sus origenes en la esdavitud romana. | padre Molina
recuerga que el esclavo —y el hijo de familia, siempre
que esté sujeto a la patria potestad, «interim dum sub
patria est potestate»— actuaban por cuenta y a nombre
del amo, quien podia exigir el cumplimiento de la
obligacién como si €l mismo la hubiera estipulado o
aceptado, «potest id exigere sibi, ac si ipse esset stipulatus
et acceptasset».” Creemos que se debe hacer una
matizacion sobre otra figura: se suele equiparar el

*De iustitia et ure trat. 5 disp. 353. V éase la pionera y desafiante
obra de Henry Manne (1928-), Insider Trading and the Stock
Market (1966).

»De iustitia et iure trat. 5 disp. 26 4.
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fideicomiso del derecho comercial con el trust de la
equity, cuando en realidad esla donacién bajo modo del
derecho romano que aporta la misma flexibilidad que
aquella figura de ia common law.* El padre Molina aclara
ue mientras era revocable la donacion, «interrm uero
3um reuocars potest>, por esta institucin estd permitido
establecerse una condicién o gravamen de cualquier
naturaleza licita en favor del donante o de terceros,
«apponi i potest condictio, wel aliud gravamen, tam in
fanorem spsiusmet donantis, quam in fauorem tertii».*

Por dltimo, hay que analizar la funcion exacta que
cumple la responsabilidad extracontractual en una
economia. Ademas del principio de numerus clausus en
cuanto a los tipos contractuales y cuasi contractuales,
hay un nimero contado de tipos de delitos y de cuasi
delitos en el derecho de obligaciones. Epstein se
encuentra en la incémoda tesitura de no poder
encontrar una explicacion econémica convincente de la

A Sorprende que Reinhard Zimmermann (1g50-), un
destacado romanista, pase por alto la conexion nequivoca y
dara entre estas instituciones. Cfr. Roman Law, (ontemporary
Law, European Law, The Civilian Tradition Today pags. 163-66

(2001).

»De iustitia et iure trat. 5 disp. 265.

¢ El liberalismo decimonénico, encasillado en el dogma de la
autonomia de la persona, acentud la confusion que considera a

la culpa como el criterio por excelencia de imputacién de la
responsabilidad extracontractual.
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responsabilidad subjetiva, dado que la determinacién
de la culpa acarrea fuertes costos en la administracién
de justicia.* Hoy en dia, al pensar en términos de
costos de informacién y de incentivos —en vez de
costos de transaccion— a partir de los presupuestos del
teorema de Myerson-Satterthwaite, los
fuseconomistas podemos arrojar luz sobre la cuestion.
El tribunal que dictamina la culpa convierte en pitblica
la informacion privada que tienen los particulares
sobre el costo comparativo de tomar Precauciones que
eviten un daivo. Por citar un daro ejemplo del derecho
romano, resulta menos costoso para quien poda las
ramas de un arbol, en aquel momento, lanzar un grito
para prevenir a los transetntes abajo, que esperar que
todos, constantemente, caminemos mirando hacia
arriba para asegurarnos de que no nos caiga una pesada
rama encima de la cabeza.® Los iuseconomistas
podemos explicar que es la responsabilidad objetiva de
una manera igualmente sencilla. La dedaracién de la
responsabilidad por riesgo o sin culpa hace puablica la
informacion privada de que una actividad por st
comporta un riesgo excesivamente elevado paratodos.
Por citar otro ejemplo ilustrativo del derecho romano,
el arrojar algo por la ventana de una ifnsula es

* Cfr. Torts pg. 85 (1999).
P Ad legem Aguiliam 1. XXX1.
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enormemente peligroso, sin importar mucho cuantas
Precauciones tomemos.*

Pareciera distante, pero podemos vincular las grandes
carencias que han lastrado el crecimiento econdmico
durante las dltimas décadas en Iberoamérica con la
deficiencia del ordenamiento juridico. Cabe destacar
que es absolutamente indispensabie revalorizar el
orden de pandectas para que el sector privado se
convierta en el motor de la economia interna en la
reoion. En consecuencia, la implementacién de
politicas liberales requiere, para su éxito, un orden
juridico en el que el erecho privado —con sus esfera
tanto de autonomia como de heteronomia—
desempeiie un Papel de primer orden, ynode segunda
fila. Por mucho que nuestros gobiernos logren
estructurar mejoras en la administracion de justicia, o
que atravesemos por una etapa de modernizacion del

arato administrativo del estado o de innovaciones
en el ambito del derecho regulatorio,® seguiremos con

* ff De bis, qui effuderint vel desecerint. La publicidad acerca del
riesgo que comportan determinadas actividades no debe
confundirse con el principio de la socializacion del riesgo, tal y
como lo entiende el solidarismo.

= Cabe anotar que el derecho regulatorio, que los
iberoamericanos estamos injertando con infula modernizante
en nuestros sistemas juridicos, en una intentona de ﬁran
ingcnuidad, es en realidad una aberracion sin Precedentes ela
historia econdmica del pais del norte. Cfr. Friedman y Anna
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un importante rezago en nuestro sistema jurx’dico, en
tanto no se revalorice al derecho privado.

En los albores del siglo XXI, con el apoyo de la
metodologta econdémica, recién ahora los juristas
estamos ligando a comprender como el derecho
privado opera para potenciar el crecimiento
econdomico. Como un sistema de incentivos y un
sistema de comunicacion, el derecho privado hace
posible decisivamente que, dentro de la economia,
sean las personas que poseen informacion las que
tomen decisiones, y las personas que tienen incentivos
las que emprendan acciones.* El discurso tradicional de
la economia conjuga casi todos los verbos de la
liberalizacion economica: desburocratizar el estado,
desregular los mercados, descentralizar el poder y
transparentar el uso de recursos puablicos. Sin
embargo, para privatizar y liberalizar nuestras
economias, es necesario actualizar el orden de
pandectas, ademas de afianzar el estado de derecho.

Jacobson Schwartz (1915-), of Monetary History of the Onited
States, 1867-1960 (1963).

*No debe perderse de perspectiva que el desarrollo de
cualquicr Pa:'s resulta Principalmente del dinamismo del sector
priva.do.
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