DEL GRANADO, Juan Javier. 2018. De wre civile in artem redigendo. Nuevo pro-

yecto de recodificacion del derecho privado para el siglo XXI en Latinoamérica y el
Caribe (desde el andlisis econdmico del derecho), México: UNAM.

Para la recension de esta obra comenzaré con una descripcion, seguiré
con un breve planteamiento de lo que en mi opinién la motiva y termina-
ré con una revision y juicio de sus contenidos.

Este libro se compone de una parte preliminar y del proyecto propia-
mente dicho. En la parte preliminar se encuentran el proemio, escrito por
el eminente romanista colombiano-hispalense Fernando Betancourt Ser-
na, autor de uno de los mejores libros de texto de derecho romano dispo-
nibles en lengua castellana (2010), ademas de un novedoso estudio sobre
el libro De wnterdictis (1997) en el cual recupera la metodologia planteada
por Ernst Levy para el estudio ad hoc de las Pauli Sententiae y lo aplica a esta
otra fuente de derecho romano. Aqui, el prologuista se ocupa de la tradi-
ci6n de la ensenanza del derecho romano y de la sistematizacion del de-
recho civil en la forma de Cédigo. El texto es breve, pero claro y erudito.

Siguen los agradecimientos, y luego la nota introductoria (en realidad
llamada “Estudio introductorio en donde se explican su naturaleza y los
propositos del autor”). En ésta se plantea una historia de los estudios de
L&E (Law & Economics, o AED, esto es analisis econémico del derecho), y
con ello en buena medida el basamento teérico en el que se funda el pro-
yecto. Indica, asimismo, posibles adaptaciones, celebra la eficiencia del
derecho romano y sefiala los antecedentes del proyecto concreto.

En la segunda parte, la del proyecto en si, se plantea el articulado con-
creto. Como se advierte por el propio titulo de la obra, De wre civile in artem
redigendo. Nuevo proyecto de recodificacion del derecho privado para el siglo XXI en
Latinoamérica y el Caribe (desde el andlisis econdmico del derecho), principalmente
en la parte final, el contenido mismo esta visto y ajustado conforme a los
postulados del analisis econémico del derecho (AED), pero con un sustra-
to importante de derecho romano. La exposicion recupera numéricamente la
triparticién, pues se divide en tres libros, a saber: libro I De las personas y el
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patrimonio, libro II De la propiedad y sus cambios y libro IIT De las obligaciones y
de la intermediacion comercial, financiera y bursdatil.

Para valorar adecuadamente esta obra, creo menester sefialar que se
inscribe directamente en el seno de la discusion de la crisis por la que atra-
viesa el derecho civil, misma que fue denunciada (como recuerda Fernan-
do Betancourt en el proemio que abre la obra) por Alvaro D’Ors (1952;
1973). Por ello, son forzosas reflexiones de diversos niveles.

Dicha crisis se presenta de manera amplia. Se advierte, lo mismo como
sintoma que como una casi espontanea manera de solucionarlo, a través
del fenémeno de la hiperconstitucionalizacion. En el contexto mexicano,
y por las caracteristicas propias del juicio de amparo, pero acentuadas
con las reformas de 2011, se comienza a advertir una veta creativa en los
tribunales que reajustan y reinterpretan el derecho civil desde los concep-
tos y categorias que son propias del derecho constitucional o que son por
lo menos ajenas al arsenal conceptual propio del derecho privado. En el
mismo sentido, tribunales de otras partes amplian y a veces distorsionan
categorias aparentemente consolidadas del derecho civil, dando lugar a
nuevas instituciones o subcategorias que aislan e independizan los (sub)
sistemas juridicos, u obligan a replantear el sentido de otras instituciones,
ora por el contacto y asimilacion de figuras procedentes de otros sistemas
juridicos, ora por buscar dar una solucion novedosa a hipotesis anterior-
mente no contempladas.

Otra manifestacion de la crisis se advierte en las propuestas, en bue-
na medida atn pendientes de realizacién, sobre la denominada “justicia
cotidiana”. Se trata de un modo provisorio y que ataca un aspecto admi-
nistrativo, pero que en mi opinién no concreta una soluciéon sustancial, y
que aun estd pendiente en muchos aspectos.

Para enfrentar los retos que supone esta crisis, me parece que, adicio-
nal a lo sefialado, existen dos propuestas con miras de completitud que
pueden identificarse: por una parte, el neopandectismo, que recupera la
experiencia juridica romana y la aprovecha para reconstruir las bases in-
terpretativas del derecho presente, procediendo cautelosamente; por la
otra, el analisis econémico del derecho (AED) o Law & Economics (LEE),
que supone un método (o un conjunto de métodos) y el uso de herra-
mientas econémicas para reinterpretar el derecho, desde una base que
llamariamos “formal”. Dicha formalidad determiné que los estudios de
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AED tuvieran un enfoque ahistérico,' o incluso, dada la generalizacién
implicita, necesitara prescindir de los contextos y de la complejidad y par-
ticularidades materiales de las sociedades estudiadas, en buena medida
determinado esto por su raiz universalista en los presupuestos liberales de
microeconomia.

Acercarse a los estudios del AED supone una doble dificultad. Por
una parte, supone una literatura bastante desarrollada, tanto en cantidad
como en complejidad (ya que si bien en sus desarrollos iniciales, y quiza en
los cuales tuvo mayor impacto, hacen uso de las matematicas usuales de
la microeconomia, desarrollos posteriores hacen uso de matematicas mas
sofisticadas, por ejemplo, la teoria de juegos); por la otra, los principales
desarrollos de este enfoque han sido realizados en los Estados Unidos, y
lo han hecho sobre instituciones y problematicas del Common Law, por lo
cual resulta fundamental tener un conocimiento adecuado del sistema ju-
ridico de referencia.? No obstante la penetracién que desde hace algunos
anos los estudios de AED han tenido en los paises de tradicion juridica
romanistica,’ en muchas ocasiones la aplicacion suele ser meramente ins-
trumental y seflaladamente parcelada o parcializada.* Para tener una vi-
sion global y sustantiva que permitiera ver una adecuada integracion de
los postulados del AED en un orden normativo, no habia una obra ade-
cuadamente comprensiva.” En todo caso, desde una perspectiva cercana
pero con significativas diferencias, lo cual la hace solo analdgica y margi-

I Pero sélo “tuvieran”, ya que hay una moderna tendencia a acercar los estudios

de L&E a derechos histdricos y a la historia misma de derechos antiguos. Una revision
interesante de la progresiéon y cambio de los estudios del L&E y de su incursion en el
estudio de los derechos de la antigiedad se encuentra en Maganzani (2018).

2 El “AED al nacer en el commonlaw (sic.) no puede ser utilizado en un sistema de
derecho continental...”, senala, por ejemplo, Rodolfo Armando Roman Benites (2012).

3 “(El) movimiento AED se ha fortalecido, tanto en su pais de nacimiento, como en
otros paises” sefiala Pierluigi Chiassoni (2013, 9) e indica “Véase por ejemplo los ensayos
dedicados al AED en diferentes paises de Europa que se encuentran en la Encyclopedia of
Law & Economics, dirigida por B. Bouckaert y G. De Geest de la Universidad de Gand
(http://encyclo.findlaw.com/)”. Alli, efectivamente, pueden encontrarse articulos como L&E
en Italia, L&E en Serbia, etcétera. A ello se pueden agregar muchos trabajos, de los cuales
refiero los de Jestis Antonio Bejarano (1999) y de Eleonora Rodriguez Lozano (2016).

* Pienso, por ejemplo, en la tesis de Camilo Bernal Garcia (2003), también a Hugo A.
Acciarri (2006); Diego M Papayannis (2009); J. Veron y F. Roldan Bulnes (2005); Francisco
Marcos (2015).

5 Salvo que se considere Germéan Coloma (1999).
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nalmente equiparable, diversos escritos de Hayek y la obra de Bruno Leo-
ni servian para establecer de una manera cabal el redisefio del derecho
que supone el enfoque microeconémico supraordinado al derecho. Pero
faltaba una visiéon concretizada, una “traduccion” de los calculos y de los
presupuestos teoricos al plano normativo: un aterrizaje en el lenguaje mis-
mo del derecho. Esto es, en buena medida, De wre civili in artem redigendo.

Ellector que se acerque a esta obra encontrara un proyecto ambicioso
y provocador. Lo sabe el autor y de ello previene en el “Estudio introduc-
torio”. Cabe decir que, tratandose de un codigo, requiere de una lectura
peculiar.

Asi, puede ser leido sin mas como codigo, segin lo manifiesta en el
titulo: esto es como uno que podria ser adoptado tal cual. La valoracién
individual que se realice, en consecuencia, dependeria de estimar su ar-
ticulado desde una interpretacion sistematica. Posteriormente sefiala que
podria ser tomado como “codigo modelo”. En esta Gltima vertiente con-
vendria considerarlo no alejado de esfuerzos semejantes de integracién
o de unificacién del derecho civil, concretamente destinado a la regiéon
sefialada en el titulo. Pero, en virtud de las grandes modificaciones que
presenta respecto de la sistematica misma, es también posible verlo como
un “modelo de c6digo”, esto es una estructura desde la cual reentender y
reconsiderar las instituciones mismas y su pertinencia dentro del sistema
de derecho privado en la perspectiva de L&E. De ahi, pues, el titulo: de wre
cwilt in artem redigendo, recordando a Ciceroén, a la obra perdida de Cicerén
que sistematizaba el us civile.® El punto no deja de ser interesante. La ro-
manistica ha insistido, por ¢jemplo, en la importancia que tuvo la ordena-
cién muciana y luego la gayana, que toman como punto de partida en la
ordenacion de las materias (prima pars potissima pars), el primero la sucesion,
y el segundo la persona. El orden es también sentido, y si se considera que
el cambio de paradigma es tal que dicho orden es ya inoperante, deficien-
te o insuficiente, es también necesario que entre en consideracion.

Por ello, creo que comprensivamente en buena medida puede esti-
marse como una labor de traduccion, no lingiistica, sino de una “logica
operativa” a otra. Ello depende, desde luego, de una inversiéon de térmi-
nos a los que ordinariamente estamos acostumbrados: esto es, que la fina-
lidad de eficiencia econémica no sea acogida en términos instrumentales

6 TLa noticia de esta obra es tomada de Gelio N.A. 1.22.7
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sino fundamentales; diriase, pues, retomando a Polinsky, que la norma
eficiente es necesariamente justa.

Habia dicho anteriormente que el lector que se acerque a esta obra
ha de enfrentarse con una pieza ambiciosa y provocadora. Lo primero
porque, como sefialaba, se propone dar una vision global no ya de las
instituciones del derecho civil sino del conjunto —que se antoja inasi-
ble— del derecho privado;’ lo segundo, porque en la presentaciéon de las
materias hay continuas sorpresas. Llama la atencién que se establezca el
c6digo complementado con el Corpus Juris Civilis y con la opinion de los
especialistas del AED como el ordenamiento privado en si.? No es sorpre-

7 Esto nos lleva ya a considerar los contenidos mismos del proyecto. Por una parte,
sigue la tendencia de recodificacion, esta vez reabsorbiendo radicalmente las materias de
derecho privado; en este punto, si se toma como modelo el Nuevo cédigo civil y comercial
de la nacién argentina que reintegra el derecho comercial y el civil, la propuesta del autor
hace lo mismo, pero incorporando el bursatil y el financiero. La aspiraciéon comun de la
escuela del L&E por un derecho minimo en tanto derecho de orden exbgeno, se representa
bien en el reducido nimero de paginas y la gran amplitud de materias comprendidas (a
menos, claro, que se contabilicen también las del CJC).

8 Pues en el tema de la integracion del derecho, el autor considera que el orden juri-
dico de derecho privado se integra por el Codigo (z. e. el codigo modelo De wre civile in artem
redigendo) y se complementa por el Corpus Juris Civilis, la determinacién de la interpreta-
ci6n de la norma queda determinada por lo que sefialan los estudiosos del L&E.

Conviene pensar con cuidado que en ello hay de algin modo una inspiracién, pero
también una modificacién del esquema romano, en la dicotomia ius-lex/auctoritas-potes-
tas... En buena medida la distincién romana wus-lex pareceria “analoga” (;forzadamente
analoga?) a la distincién establecida por Hayek (1994, 72) entre kosmos y taxis, esto es entre
los 6rdenes espontaneos y los érdenes artificiales: “El orden creado que hemos denomi-
nado ex6geno u ordenacién puede también ser calificado de estructura, orden artificial u
organizacion, término este ultimo especialmente adecuado cuando se trata de un orden so-
cial dirigido. Por su parte, el orden autdégeno o endégeno queda debidamente especificado
mediante la expresion orden espontaneo. El griego clasico tuvo la fortuna de disponer de
vocablos diferentes para designar estos dos tipos de orden faxis para el creado (por ejem-
plo, el orden de batalla), y kosmos para el espontaneo (término que originalmente aludia
al adecuado orden de un Estado o de una comunidad)”. A dicho esquema dicotémico
puede posteriormente encontrarsele reinterpretado en las obras de Oakeshott (telecracia-
nomocracia) y, con mayor precision de Leoni (derecho-legislacion), como bien advierte Fer-
nando Escalante (2015) en su Historia minima del Neoliberalismo. Aqui pues el codigo, como
se lo entiende tradicionalmente, tendria que ser ejemplo de orden artificial, y los dictados
del L&E como la visién del orden natural. Solo que este codigo es ya una traduccion de
dicho orden natural, y en todo caso aparece como presupuesto que el derecho romano
de alguna manera lo sigue también. En consecuencia, pareciera que existen 6rdenes natu-
rales distintos y de distinto valor, que pueden entrar en conflicto. La prevalencia en todo
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sa, por e¢jemplo, el amplio espacio dedicado a la propiedad, en proporciéon
con otras materias. Sin embargo, cuando las materias se encuentran fuera
del ambito considerado habitualmente como mercado, su tratamiento es
minimo: familia, sucesiones, por ejemplo. En el titulo de familia, por decir,
algunas instituciones son contractualizadas. Y los contratos en si tienen
un tratamiento peculiar: se rescata y reinterpreta la buena fe en clave de
AED, se reincorpora al sistema la stipulatio como una herramienta para
dar certeza y publicidad a lo contratado y se elimina el principio rebus sic
stantibus. La funcion registral queda restringida a una plataforma digital en
buena medida operada por el notariado, que ve asi ampliado su margen
de accion. El proceso, todo el proceso, es reemplazado por el arbitraje.

Son muchas las modificaciones, reducciones y cambios como para ser
tratados en una resefa, o siquiera enlistados.

En general, como decia, De wre civili in artem redigendo creo que en bue-
na medida se trata de una “traducciéon”, una traduccion académica, l6gi-
ca, rigurosa, de un sistema a otro sistema. Ello implica que hay términos
—y una sintaxis peculiar— que rigen la redaccion. Ello también implica
que hay conceptos clave que subyacen: reduccion del estado, idea de un
orden espontaneo natural, eliminacién de lo social o su interpretacion
como composicion de individuos. Corresponde a un debate académico y
profesional concretar sefialamientos, realizar ajustes, sugerir modificacio-
nes: profundizar, en suma. Yo, de momento, celebro la provocacion del
autor, y la ambicion de este trabajo que, espero, consiga avivar inteligen-
temente una discusién necesaria y aun pendiente entre nuestros enfoques,
nuestras disciplinas, nuestros sistemas, y, por qué no, nuestros prejuicios,
en aras de lograr conjuntamente el proposito comtun: un derecho civil
justo y eficiente.
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