DERECHO ROMANO E ILUSTRACION

EN UNA HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES, EL DERECHO APARECE COMO LA
expresion estabilizada, racionalizada en un momento dado, de
relaciones sociales y econémicas, de doctrinas y de tendencias
ideoldgicas, de intervenciones de grupos dominantes o de
personalidades decisivas. No hay una clave tnica que permita en
todas la circunstancias determinar las leyes de aparicion y de
desarrollo del derecho.
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This article concentrates on Adam Smith’s legal analysis and his valuable method
of studying law, particularly in his Lessons on Jurisprudence. The author first
sketches the legal context of the Lessons, and identifies its original audience.
Then, he focuses on the presence of Roman Law in that work, referring to two
aspects that the editors of the Glasgow Edition consider mistaken or imprecise.
The author analyzes both elements, and offers possible explanations that underline
the sophistication of Smith’s ideas on law. Finally, the article recognizes three
levels of analysis that Smith uses in the Lessons, whose interaction would make a
significant contribution to contemporary legal literature.

1. Adam Smith como jurista

Adam Smith (1723-1790) ha gozado, y al mismo tiempo ha sufrido, por ser
ampliamente reconocido como uno de los fundadores de la economia politica. De
hecho, quienes hoy conocen el nombre de Smith tienden a asociarlo con la econo-
mia, y tal vez con la variedad de la economia catalogada como liberal, atada a
frases del corte de laissez-faire y “mano invisible.”

Sin embargo, no es erréneo afirmar que Smith ha sufrido esta fama, dado que ella
ha logrado oscurecer su plenitud como pensador. Cuando se vincul6 a la Universidad
de Glasgow en 1751, después de haberse graduado de la misma universidad, lo hizo
como profesor de Logica. Al afio muri6 el profesor titular de Filosofia Moral, y Smith
pasé a ocupar ese puesto. Las clases que dicté como Chair of Moral Philosophy, desde
1752 hasta su retiro de la universidad en 1764, constituyeron el plan académico del
resto de su vida. El curso de Smith estaba compuesto de cuatro partes: (1) Teologia

"Este trabajo ha sido leido y discutido con los demds investigadores del proyecto “La
ilustracién escocesa y el nacimiento de la economia politica”, de la facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Icesi.
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Natural, 2) Etica, (3) La parte de la moralidad que se refiere a la Justicia, y (4) Las
regulaciones politicas basadas no en la justicia sino en la eficiencia (expediency).!

La primera parte de este curso no dejé rastro histérico. En cambio, con
fundamento en la segunda parte Smith desarrollé la obra Theory of Moral
Sentiments (1759) (La teoria de los sentimientos morales) ; es la base de su proyec-
to filosofico y el texto que Smith mds queria. La cuarta parte sirvié como
fuente de An Inquiry into the Nature And Causes of the Wealth of Nations (1776),
conocida en espafiol como La riqueza de las naciones, su obra mas famosa.

A su vez, la tercera parte recogi6 los estudios de Smith sobre el Estado y el
derecho. Smith tuvo la intencién de convertirlos en un libro, pero no alcanzé
a hacerlo, y permanecieron inéditos hasta 1896. En ese afio el académico Edwin
Canaan publicé un texto que habia descubierto el afio anterior: era una reco-
pilacién de los apuntes de uno o més estudiantes de la clase de Smith; alguien
los habia recogido y encuadernado con el probable propésito de venderlos. Ese
manuscrito hoy se conoce como L] (B), en razon del nombre de la obra, Lectures
on Jurisprudence (Lecciones de jurisprudencia). Las notas parecen haber sido to-
madas en la sesién académica de 1763 a 1764, pero la recopilacion tiene la
fecha 1766. Ademas de este texto, en 1958 otro académico, John M. Lothian,
descubrié en una subasta en Aberdeen un reporte de las clases que Smith
dicté en la sesion de 1762 a 1763. El autor parece haber sido un estudiante que
pasaba las notas poco después de cada clase; alcanzé a completar seis volime-
nes. Esta obra se conoce como LJ(A); su contenido es mas detallado pero
menos pulido y abarca menos temas que L] (B).

En estos textos Smith se muestra como un estudioso del derecho,
confirmando asf su diversidad de intereses y capacidades. Si bien las obras
publicadas de Smith demostraban que conocia y confrontaba problemas
juridicos, fue con el descubrimiento de los manuscritos de sus Lecciones de
jurisprudencia que el alcance de sus estudios en derecho se hizo evidente. De
hecho, Knud Haakonssen, autor del principal andlisis juridico sobre Smith,
resalta la “facilidad con la que él entra en discusiones criticas de asuntos
relativamente detallados del derecho.”

! La organizacién de la materia de Smith se la debemos a un reporte de John Millar. Este documento lo
reproducen los editores (R. L. Meek, D. D. Répale, y P G. Stein) de la Edicién Glasgow de Lectures on
Jurisprudence (Indianapolis: Liberty Fund [1982]), en su “Introduction,” p. 3.

2 Knud Haakonssen, The Science of a Legislator: The Natural Jurisprudence of David Hume and Adam Smith.
Cambridge: Cambridge University Press (1981), p. 111. Haakonssen hace este comentario en el contexto
de la discusién de Smith sobre los derechos reales distintos a la propiedad.
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La manera en que Smith aborda el derecho es distinta a la que es tan conocida
entre los abogados. En las p4ginas que siguen me concentraré en los comentarios
de Smith sobre el derecho romano para examinar algunas de sus ideas y para
destacar su poderosa técnica de andlisis del derecho, que tiene mucho que apor-
tarle a la dogmética juridica contemporanea.

2. El derecho que conocié Smith y el publico al que se dirigian sus Lecciones

Antes de pasar al derecho romano, es importante recordar dos aspectos
de los escritos juridicos de Smith: su contexto y su audiencia.

En primer lugar, Smith nacié y vivié en Escocia, y las particularidades del dere-
cho escocés pueden afectar sus escritos, como lo propondré mas adelante. Es nece-
sario, entonces, caracterizar muy brevemente ese derecho. En el articulo de la
Encyclopaedia Britannica sobre los sistemas juridicos, titulado “Legal systems,” los
autores dicen que en el siglo anterior a la unién de los parlamentos inglés y escocés
en 1707, Escocia “adopté como gufa mucho del derecho romano que habfa sido
desarrollado por los juristas de Holanda y Francia. Pero es una falacia suponer que
el derecho de Escocia se fund6 en el derecho de Roma: los escoceses solo recurrie-
ron al derecho romano, o al civil, cuando habia un vacio en su propio common law
o derecho consuetudinario.” Igualmente, Kenneth Mackinnon afirma que “aun-
que el derecho escocés no es un sistema puro de derecho civil,” es mas civilista
que el derecho inglés.?

Por lo tanto, Escocia se nutrfa tanto de la vertiente romanistica del derecho
continental, como de una tradicion con marcado énfasis jurisprudencial, afin al
common law inglés. Incluso, comparando ambos sistemas, Smith parece haber con-
siderado que el derecho creado por los jueces es méas propicio para el desarrollo de
una sociedad comercial que el derecho positivo, dado que las reglas derivadas de
las decisiones concretas de los jueces atienden el criterio de correccién brindado
por un tercero imparcial, que no estd necesariamente presente en las normas
dictadas por un poder legislativo.*

241

’ Kenneth A. B. Mackinnon, “Adam Smith on Delictual Liability.” Adam Smith and the
Philosophy of Law and Economics. Ed. Robin Paul Malloy y Jerry Evensky. Dordrecht: Kluwer
Academic Publishers (1995).

* Es la tesis de John W. Cairns, quien dice: “Sin embargo, el common law era el mejor tipo de
derecho, en el sentido de ser mas cercano a la justicia, ya que surgié directamente de los casos
que requerfan la simpatfa de un espectador [spectatorial sympathy], en vez de especulacién
abstracta” (“Adam Smith and the Role of the Courts in Securing Justice and Liberty.” Adam
Smith and the Philosophy of Law and Economics. Ed. Robin Paul Malloy y Jerry Evensky.
Dordrecht: Kluwer Academic Publishers (1995), p. 45; ver, ademas, la p4gina 33).
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Para sefialar dos ejemplos de la presencia del derecho escocés en Smith, €l se
refiere con alguna frecuencia a las reglas especificas de este derecho, como vere-
mos en el caso del contrato de mutuo. Ademas, aunque sus estudios sobre los
tribunales les dedican mds tiempo a las cortes inglesas, él también demuestra
suficiente conocimiento de los tribunales escoceses, y en concreto de su tribunal
principal, el Court of Session.”

El segundo elemento para tener en cuenta al estudiar los escritos juridicos de
Smith es su audiencia. Los textos que tenemos no fueron obras que Smith preparé
para el publico en general, sino que fueron construidos con base en apuntes de
clase. La audiencia de las Lecciones estaba compuesta, entonces, por estudiantes.
Muchos de ellos eran conocedores del derecho, a quienes Smith les ofrecia una
critica filos6fica, y muchos eran, ademds, miembros destacados de la sociedad
escocesa que luego serfan figuras influyentes en su pais. “Para alguien de la men-
talidad reformista de Smith,” comenta John W. Cairns, “una situaciéon como esta
ofrecfa una oportunidad de influenciar la manera en que los abogados y estadistas
del futuro vefan su sistema juridico y de proponer soluciones para las deficiencias
en el sistema, tanto al nivel de las normas individuales como al nivel de sus insti-
tuciones, tales como los tribunales.” El mismo autor se pregunta (p. 53) si una
serie importante de reformas a la Court of Sessions escocesa, realizada en el siglo
XIX, habria tenido su origen en las criticas que Smith le formul6 a ese tribunal.

Uno de los efectos que se derivan del pablico que tuvieron las Lecciones es que
parte del andlisis puede estar dirigido no sélo a describir el sistema existente, sino
a integrar propuestas de cambio. Es posible que haya sucedido algo asi en una
referencia que Smith hace a los cuasicontratos.

Ahora, teniendo en cuenta el contexto juridico de los comentarios de Smith, y
la audiencia a la que estaban dirigidos, veamos la presencia del derecho romano
en las Lecciones.

3. El derecho romano en Smith

En sus Lecciones de jurisprudencia, Adam Smith revela ser un dvido lector
del Corpus Iuris Civilis de Justiniano. Smith cita una variedad de temas del

> Al respecto, ver el estudio en: John W. Cairns, “Adam Smith and the Role of the Courts in Securing
Justice and Liberty.” Adam Smith and the Philosophy of Law and Economics. Ed. Robin Paul Malloy y Jerry
Evensky. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers (1995), en particular, pp. 46-53.

¢ John W. Cairns, “Adam Smith and the Role of the Courts in Securing Justice and Liberty.” Adam
Smith and the Philosophy of Law and Economics. Ed. Robin Paul Malloy y Jerry Evensky. Dordrecht:
Kluwer Academic Publishers (1995), en particular, p. 35.
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derecho romano’: la autoridad del padre sobre los hijos, que incluia la facultad de
abandonarlos en ejercicio del ius vitae et necis (pp. 126-128); la condicion de los
esclavos en Roma (pp. 131-133), y las maneras en que los emperadores los prote-
gieron (pp. 134-136); la agencia oficiosa (negotiorum gestio) como una forma de
cuasicontrato compatible con la equidad (p. 341); el principio de abandono noxal
de los paterfamiliae sobre sus esclavos (pp. 343-344). En total, los editores de la
Edicion Glasgow (Glasgow Edition) de las Lecciones reportan cincuenta referencias
al Corpus Iuris, en ambos manuscritos, y otras trece a la Ley de las Doce Tablas.

Algunos de los comentarios de Smith sobre el derecho romano son brillantes. Un
ejemplo de su capacidad es la respuesta que le da a esta pregunta: (Por qué los
emperadores y no los republicanos protegieron a los esclavos? Para Smith, en “un
gobierno despdtico los esclavos pueden ser tratados mejor que en un gobierno libre,
donde cada ley es hecha por sus amos, quienes nunca van a hacer nada perjudicial
para simismos” (LJ(B) 135).8 Hay mas: a través de la historia romana, la condicién
de los hijos y la de las esposas mejord. Smith observa que fue porque ellos gozaban de
redes de amigos ante quienes quejarse. En cambio, los sirvientes, generalmente
recluidos y alejados de sus culturas, no tenfan esas redes, por lo cual no podian
contar con otros que defendieran su causa; asf su situacién empeord hasta que se
convirtieron en esclavos que, ante el derecho, ocupaban un terrible lugar’

7 Las péginas citadas en este parrafo se refieren a LJ(B), segtin la paginacién original reproducida en
el volumen V de la Edicién Glasgow: Adam Smith, Lectures on Jurisprudence. Eds. R. L. Meek, D. D.
Raphael, y R G. Stein. Indianapolis: Liberty Fund (1982). Las referencias posteriores que incluyen
un nimero romano, como “iv.75,” indican el volumen y la p4gina correspondiente, en L](A),
paginacién también reproducida en esa edicién de las Lecciones.

8 “In a despotic government slaves may be better treated than in a free government, where every law
is made by their masters, who will never pass anything prejudicial to themselves.”

? “En la medida en que el poder del esposo se suavizaba a través de los amigos de la esposa, con
quienes ella estaba conectada y ante quienes podia quejarse, el poder del padre se suavizaba de
igual manera. Pero no fue asf con los sirvientes; ellos no tenfan nadie ante quién quejarse, no tenian
una conexién con nadie, asf que, sin nadie que compartiera su posicion, ellos cayeron
necesariamente en un estado de esclavitud” (“As the power of the husband was softened by means
of his wife’s friends with whom she was connected and to whom she could complain, so that of the
father was softened by the same means. But it was not so with the servants; they had no body to
whom they could complain, they had no connection with any person, and having none to take their
part they necessarily fell into a state of slavery”) (pp. 130-131). Al estudiar la condicién de los
esclavos en Roma, siempre es saludable recordar el comentario de un personaje de Petronio en El
Satiricén: “De hecho, mi padre era un rey. {Por qué soy tan solo un libertino ahora? Porque me
entregué a la esclavitud de mi propia voluntad. Querfa terminar como un ciudadano romano, no un
peregrino que paga impuestos” (57.4). La cita muestra que era plausible que un principe extranjero
estuviera dispuesto a ser esclavo con tal de llegar a ser ciudadano romano, indicando que la

condicién de los esclavos no podia ser tan desagradable que nadie querrfa vivirla.
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Si pasamos ahora a las formas de adquirir el dominio, Smith ofrece una re-
flexién sobre la ocupacién que rebosa los usualmente diminutos reportes dogmati-
cos sobre el tema entre los doctrinantes del derecho romano. El se pregunta por la
justificacién de la ocupacion, y en vez de remontarse, como es tan comtn, a los
tipos de cosas susceptibles de ocupacion, centra el problema en lo siguiente: la
ocupacién “parece estar bien fundada cuando el espectador acepta mi posesion
del objeto, y aprueba lo que hago cuando defiendo esa posesion por la fuerza.”
Aqui Smith usa la figura del “espectador imparcial” para evaluar la legitimidad
de una figura juridica en la sociedad; es un recurso novedoso y enriquece-
dor, tomado de la Teoria de los sentimientos morales, como veremos mas ade-
lante. En LJ(A), Smith contintia asociando la ocupacién con el espectador
imparcial, explicando que la aceptaciéon del espectador se debe a que reco-
noce en el primer poseedor una “expectativa razonable” de usar el objeto de
la ocupacion.!! En esta version de las Lecciones Smith hace un estudio mu-
cho més extenso de la figura (i.26-i.63), en el que enmarca la discusién
dentro de las etapas por las que, dice, pasa la humanidad (cazadores, pasto-
res, agricultura, y comercio), y considera factores como el inicio y el fin de la
propiedad.

4. {Imprecisiones de Smith sobre el derecho romano?

A pesar del importante lugar que ocupa el derecho romano en las Lecciones,
un especialista actual notard algunas posibles imprecisiones o equivocaciones
en la aproximacién de Smith a la materia. Ellas no son serias, y de hecho sélo
comentaré dos que los editores de la Edicion Glasgow resaltan. Encontrar
dos posibles imprecisiones en el océano de referencias que hace Smith al
derecho romano en las Lecciones es muestra del rigor juridico del autor. Las
descripciones que siguen no deben, por lo tanto, invitar al lector a
menospreciar el conocimiento romanista de Smith. De hecho, el detalle de
los siguientes comentarios se justifica porque, a pesar de iniciar como una
manera de defender al autor de un error, terminan destacando su lugar dentro
del debate juridico e introduciendo su método de anélisis del derecho.

1® Occupation “seems to be well founded when the spectator can go along with my possession of
the object, and approve me when I defend my possession by force” (LJ(B) 150).

1 “La causa de esta simpatia o concurrencia entre el espectador y el poseedor es que el
espectador entra en sus pensamientos y concuerda con la opinién del poseedor de que puede
formar una expectativa razonable de usar la fruta, o cualquier cosa, en la manera que le plazca”
(“The cause of this sympathy or concurrence betwixt the spectator and the possessor is, that he
enters into his thoughts and concurrs in his opinion that he may form a reasonable expectation
of using the fruit or whatever it is in what manner he pleases”) (LJ(A) i.36).
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4.1. Cuasicontratos.

La primera de las posibles imprecisiones surge en el contexto del dafio.
Smith indica tres maneras en las que se puede herir a una persona: como
persona, como miembro de una familia, y como miembro de un Estado. En la
primera categoria (como persona), el autor distingue dos tipos de derechos a
los que se les puede causar dafio: los derechos naturales, que corresponden
al cuerpoy a la reputacion de una persona; y los adquiridos, que corresponden
al patrimonio. Los derechos adquiridos se dividen en derechos reales y
personales. Dentro de los personales Smith menciona los contratos, los
cuasicontratos, y los delitos. En nuestra tradicion estos conceptos se ubicarfan
en una discusién sobre las fuentes de las obligaciones.'?

El problema que sefialan los editores de la Edicion Glasgow es que Smith,
hablando sobre los cuasicontratos, da el siguiente ejemplo: “Si una persona
me presta una cantidad de dinero, tiene derecho no sélo a esa cantidad,
sino también a los intereses.””® Este no es un ejemplo de un derecho
cuasicontractual, que Smith define como “el derecho que uno tiene a que
lo compensen por la molestia y el gasto necesarios para atender los asuntos
de otro.”"* De acuerdo con la objecién, si una persona me presta una canti-
dad de dinero, esa persona y yo estamos celebrando un contrato, asi que los
intereses son de naturaleza contractual. Los editores glosan el texto con la
siguiente nota: “El préstamo, siendo el resultado de un acuerdo, es un
contrato, no un cuasicontrato. A Smith lo pudo haber confundido [una
afirmacién de] Hutcheson [...].”"

12 Sin embargo, los analisis en términos de “dafio” y de “fuentes de las obligaciones” no son
incompatibles. El siguiente es un intento de mostrar la coherencia entre uno y otro: un espectador
imparcial desaprueba ciertas formas de dafio que una persona le puede causar a otra; en el pasaje
citado, Smith clasifica esas formas. El derecho, incorporando el resentimiento del espectador imparcial,
protege a las personas del dafio reprochado, y lo hace mediante la figura de los derechos. Un derecho
radicado en cabeza de una persona genera obligaciones para otra. Asf, una persona tiene derecho a que
le cumplan lo pactado en un contrato porque, por un lado, el espectador imparcial desaprueba el dafio
que se le causarfa a alguien si le generan expectativas mediante una promesa y no la cumplan; y, por
otro lado, un contrato es fuente de obligaciones, y el obligado debe responder por su incumplimiento.
En este contexto, es enriquecedor el comentario de Haakonssen sobre los derechos naturales y
adquiridos: “ambas clases de derechos tienen el mismo fundamento, o sea el resentimiento basado en
simpatfa [sympathetic resentment] del espectador imparcial ante los dafios contra los cuales los derechos
son una proteccién” (The Science of a Legislator: The Natural Jurisprudence of David Hume and Adam Smith.
Cambridge: Cambridge University Press (1981), p. 101).

P “If a man lend me a sum of money he has a right not only to the sum, but to interest also” (p. 10).

4 “Quasi contract is the right which one has to a compensation for necessary trouble and
expence about another man’s affairs” (p. 10).

15 Edicién Glasgow, pagina 401, nota 5.
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Sin embargo, no es tan claro que estemos en presencia de una equivocacion, y
hay por lo menos dos maneras de entender lo que propone Smith: la primera es que
él sugiere una reforma, y la otra es que adopté una posicién ante una figura fluc-
tuante.

4.1.1. Propuesta de reforma.

De acuerdo con el modo antiguo de pactar intereses en el derecho romano, las
partes debfan hacerlo mediante una stipulatio adicional al contrato de mutuo co-
rrespondiente al préstamo del dinero.!® Smith explica que, para ese sistema juridi-
co, en el contrato de mutuo “el beneficio estd, normalmente, del todo del lado del
mutuario [...]. Incluso, el contrato de mutuo se entiende gratuito, dado que no
implica ninguna recompensa o ningtin interés [para el acreedor]. Atn en nuestro
derecho nadie debe intereses sobre el dinero prestado salvo que las partes los
mencionen por separado.”’” Asi, en el derecho romano, y en el escocés que cono-
ci6 Smith, el contrato de mutuo no generaba intereses por si solo. Esta es la regla
del Cédigo Civil colombiano actual, redactado en el siglo XIX, segtin la cual los
intereses solo se causan si las partes los pactan.'®

Es posible que Smith, insatisfecho con esa regulacion, haya propuesto pruden-
temente una solucion intermedia entre la que estaba vigente en su época y la que
hoy ofrece el derecho comercial. Para el derecho mercantil actual, fundado en
buena medida en el 4nimo de lucro de los comerciantes, el silencio sobre los
intereses en un préstamo de dinero causa intereses legales."”

Sin contradecir su definicién de cuasicontrato, Smith pudo haber considerado
que los intereses, salvo que las partes los pacten, son de naturaleza cuasicontractual,
por ser una forma de compensarle al acreedor lo que dej6 de percibir mientras su
dinero estaba atendiendo los asuntos de otro. Es un planteamiento coherente con
la manera en que Smith describi6 el contrato de mutuo: no implica ninguna re-

16 Ver: R. Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition.
Oxford: Clarendon Press (1990, 1996), p. 155.

17“[T]he profit is intirely in ordinary cases on the side of the mutuarius [...]. For even in the
mutuum th[e] contract is reckond to be gratuitous, as no reward or interest is given. And even
in our law no interest is due on the loan of money unless it be seperately mentioned” (LJ(A)
ii.79). Smith repite este punto, pero reducido a una sola frase, en LJ(B) 178.

18 El articulo 2230 del Cédigo Civil colombiano dice: “Se puede estipular intereses en dinero o
cosas fungibles.”

¥ El articulo 1163 del Cédigo de Comercio colombiano dice: “Salvo pacto expreso en contrario,
el mutuario deber4 pagar al mutuante los intereses legales comerciales de las sumas de dinero o

”

del valor de las cosas recibidas en mutuo. [...]
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compensa para el acreedor. Un acreedor que demande al deudor para cobrar
intereses estarfa demostrando que el préstamo le generd costos adicionales sin
generarle beneficios y que no tiene la intencién de exonerar al deudor de su pago.
Es una situacién analoga a la del agente oficioso que demanda a la persona cuyos
asuntos defendio. Vistos asf los intereses, un préstamo siempre implicarfa la posibi-
lidad de accionar por los intereses no pactados. Smith habrfa planteado, pues, una
reforma; no olvidemos que Smith dictaba sus clases ante un piblico de estudiantes
destacados e influyentes, a muchos de los cuales él les querria extender el 4nimo
critico de la filosoffa, ademas de propuestas concretas de cambio.

4.1.2. Toma de posicién ante una figura fluctuante.

Otra posible explicaciéon de por qué Smith describe como cuasicontractuales
los intereses en un contrato de mutuo es que la nocién de cuasicontrato no habia
alcanzado una formulacién estatica en la época de Smith, y €] asumié una posicién
en el debate que le permiti6 aplicar la figura en este caso. La explicacién apunta
hacia tres elementos: las variaciones en la institucién del cuasicontrato desde sus
origenes, la ubicacién cronoldgica de Smith antes de la codificacién, y la perma-
nente duda sobre los alcances de este concepto.

En el derecho romano coexistieron varias clasificaciones de las fuentes de las
obligaciones: en Gayo encontramos una clasificacién bipartita, en el Digesto una
tripartita y una quinaria, y en las Instituciones de Justiniano una cuatripartita.”’
Desde su origen, la nocién de cuasicontrato no fue precisa; Justiniano se refiere a
“obligaciones que se entiende que no surgen propiamente de los contratos, pero,
no obstante, porque no participan de la naturaleza de un acto ilicito, se considera
que surgen ‘como de un contrato’ (quasi ex contractu)” (Institutiones 3.23). La defi-
nicién anterior es, claramente, una manera de completar un vacio de una clasifi-
cacion, que los hechos habfan vuelto evidente, y no es un modelo de precision.

La vaguedad en los inicios del cuasicontrato se tradujo en incontables deba-
tes. Zimmermann explica el tormentoso recorrido del cuasicontrato por la histo-
ria del derecho civil, sefialando “la composicién desordenada de esta categoria”
y “la ausencia percibida de un criterio positivo comin que lo distinga del con-
trato.” El indica que el contrato de mutuo y el enriquecimiento sin causa provi-
nieron de la misma raiz, y, aunque su desarrollo posterior los separd, esa afinidad
se prestd para confusiones.’!

233

20 Ver: Hern4n Valencia Restrepo, Derecho privado romano. Bogota: Temis (1986), pp. 292-294 (§ 425).
' R. Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition. Oxford:
Clarendon Press (1990, 1996), pp. 20-21.
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El inicio oficial de la era de los codigos fue la promulgacion del Codigo de
Napoleén en 1804. Con la codificacion, dice Paolo Grossi, la “legolatria ilustrada
inmoviliza el derecho en su momento de produccién,” y el producto pretende ser
unitario, completo, y exclusivo.> Un resultado concreto de este esfuerzo simbdlico
y politico fue obtener leyes cuyo texto era relativamente fijo y que se aplicaban de
manera homogénea por un territorio. De ese modo, muchos debates que hervian
entre doctrinantes, y entre normas descentralizadas y maleables, los podia acallar
el poder legislativo con un solo renglén.

Las disputas en torno a la definicién de los cuasicontratos atin contintan hoy,
a pesar de existir normas al respecto desde hace varios siglos. Un representativo
doctrinante nacional, Guillermo Ospina Ferndndez, sefiala que esta nocién sufre
del “defecto capital” de haber amalgamado “dos figuras distintas y dotadas inde-
pendientemente de eficacia juridica,” como el enriquecimiento sin causa y el acto
juridico unipersonal.”?

Si el cuasicontrato, ya regulado por normas codificadas, sufre de un “defecto
capital,” si ademas sus origenes fueron “desordenados,” y su vida posterior tormen-
tosa, es factible que lo que vemos en Smith sea una de las tantas convulsiones que
experimentd el cuasicontrato durante su evolucion. Adicionalmente, Smith escri-
bi6 antes de las codificaciones, por lo cual es de esperarse que las discusiones en
torno a las instituciones juridicas, carentes de un sustento normativo de la estirpe
de un cédigo, tuvieran un vigor especial. Ademas, €l escribié en un contexto
marcado por el common law, donde las reglas se construyen sin el grado de abstrac-
cién y el animo de permanencia que se evidencian en el derecho positivo.

Entonces, antes de considerar como una equivocacion el ejemplo de Smith sobre
los intereses, habria que preguntarse si el concepto de intereses correspondia a lo que ¢l
y seguramente otros de su época entendian por cuasicontrato. Otro ejemplo semejan-
te, que los editores de la Edicion Glasgow no tildan de erréneo, aparece cuando Smith
habla de Ia accién de la que goza el fiador contra el deudor garantizado, una vez el
fiador paga la deuda. El dice que esta accién es cuasicontractual,”* pero en la formula-
cién actual del contrato de fianza® la accién esta contemplada de manera explicita, y

22 Paolo Grossi, Mitologia juridica de la modemidad. Trad. M. Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta
(2003), pp. 84y 76.

B Guillermo Ospina Fernéndez, Régimen general de las obligaciones. Bogota: Temis (2001), p. 42 (§ 47).
H1J(A) .86y LJ (B) 180-181.

» Por ejemplo, en el articulo 2395 del Cédigo Civil colombiano: “El fiador tendra accién contra el
deudor principal para el reembolso de lo que haya pagado por €l, con intereses y gastos, aunque la
fianza haya sido ignorada del deudor. [...]”
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es, por lo tanto, contractual. La concepcién de Smith sobre los cuasicontratos
puede ser diferente de la que llegd a prevalecer en el derecho moderno, pero es
cuando lo medimos a él con pardmetros actuales, inexistentes en su momento, que
calificamos sus afirmaciones como errores. No obstante, con alguna frecuencia los
comentaristas sucumben a la tentacién de encontrar supuestos errores en procesos
histéricos: Kenneth A. B. MacKinnon, por ejemplo, dice que Smith cometié un
“error comun en su tiempo” al distinguir tres clases de negligencia, identificadas
como culpa lata, leve, y levisima.”® Es justo preguntar con base en qué el autor
estima que esa clasificacién es un error; no olvidemos que desde mediados del
siglo XIX el Cédigo Civil colombiano?” ha acogido este error como una regla de
derecho vigente.

4.2. El matrimonio romano.

La otra posible imprecision, o serie de imprecisiones, que los editores de la
Edicién Glasgow sefialan se presenta cuando el autor estudia, en L] (B), las formas
del matrimonio entre ciudadanos en Roma. Smith dice que habia tres: confarreatio,
coemptio, y usus.?® Dice que posteriormente los romanos inventaron otra, la deductio
in domum, que era una forma contractual de matrimonio que implicaba acuerdo
sobre ciertos términos y una posterior ceremonia en la que el esposo se llevaba a la
esposa a su casa; Smith subraya que esta forma de matrimonio, a diferencia de las
anteriores, no legitimaba a los hijos.”

4.2.1. Primer posible problema: manus y matrimonio.

La descripcién anterior alberga algunos posibles problemas. Primero, las tres
formas de matrimonio que Smith invoca son de hecho formas de entrar en la
manus del esposo, no formas de contraer matrimonio. Antes de ofrecer una expli-
cacién sobre este punto, es necesario distinguir estas figuras.

Por un lado, Barry Nicholas dice que “hay pocas instituciones romanas que
difieren de manera tan fundamental de sus instituciones andlogas modernas como
el matrimonio.” Principalmente, esto se debe a que el matrimonio romano de-
pendia, en todas sus fases, de la affectio maritalis, o afecto conyugal. Las
manifestaciones de esta affectio bastaban para que se considerara que una

233

26 “Adam Smith on Delictual Liability.” Adam Smith and the Philosophy of Law and Economics. Ed.
Robin Paul Malloy y Jerry Evensky. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers (1995), p. 85.

7 Articulo 63.

BLJ(B) 106, LJ(A) iii.6.

¥ 1LJ(B) 107; esto contrasta, como lo indicaré mas adelante, con LJ(A) iii.8-9.

* Barry Nicholas, An Introduction to Roman Law. Oxford: Clarendon Press (1962), p. 80.
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pareja estaba casada, y las expresiones de su fin servian para dar por terminado un
matrimonio.”! El divorcio era, por lo tanto, bastante mas sencillo en Roma que hoy.
No obstante, ciertos periodos estuvieron marcados por movimientos contra la liber-
tad para divorciarse, alcanzando finalmente el matrimonio casi indisoluble del
cristianismo.

Por otro lado, la manus es una institucion que afirmaba el sefiorio del esposo
sobre su conyuge, y constitufa una verdadera potestad del esposo, afin a la patria
potestad. La esposa in manu pierde el parentesco civil que tenfa con su propia
familia, y lo adquiere con su nueva familia, asumiendo el lugar de una hija de su
esposo® (in loco filiae) y de una hermana de sus propios hijos. Los bienes de la mujer
pasaban bajo el control de su conyuge. Ademds, estar casada con manus limitaba
la facultad de una mujer de divorciarse. Esta figura decay6 hacia el final de la
Republica, pero fue sélo Justiniano quien la disolvié del todo.

El matrimonio y la manus son, pues, instituciones similares, e incluso relaciona-
das entre si, pero diferentes. Smith parece confundirlas cuando sefala los tres
procedimientos para entrar en la manus como tipos de matrimonio. Sin embargo,
teniendo en cuenta dos ideas, este problema no es tan grave.

Primero, la conexién entre ambas instituciones es terreno fértil para la confu-
sién. Guzmén Brito dice que la constituciéon de la manus “aviene a través de
ciertos modos tipicos, del todo distintos al modo en que se celebra un matrimonio,”
pero sefiala que en la “época arcaica y en parte de la clésica inicial, normalmente
van unidos el matrimonium y lamanus [...].”** Petit describe como una mera “con-

23%

31 Al respecto, son ttiles las observaciones de César Rascén Garcfa, en su Manual de derecho romano
(Madrid: Editorial Tecnos [1992]): “La concepcién del matrimonio en las modernas legislaciones apenas
tiene nada que ver con la que tuvieron los romanos hasta época tardfa. Actualmente, el matrimonio se
hace depender de la voluntad reciproca de los esposos de ‘contraer’, manifestada conforme a unas
formalidades que estén previstas en las normas. Este consentimiento inicial unido a la forma determina
la existencia del vinculo juridico, sin tener en cuenta ninguna otra circunstancia, como la convivencia
de los conyuges o el afecto que se profesen. Es més, lo quieran o no, permanecerén casados, con todas
las consecuencias juridicas que esto conlleva, en tanto la autoridad judicial no dicte una resolucién
declarando el divorcio o la separacion.

Los romanos, por el contrario, concibieron el matrimonio como la unién de un hombre y una mujer
libres que tenfan el connubium o facultad de constituir una relacién matrimonial conforme al derecho
romano, con la voluntad continua de ser esposo y esposa. Era precisamente esa voluntad recfproca,
denominada affectio maritalis, la que determinaba la existencia del matrimonio” (pp. 86-87).

3 Refiriéndose a esta figura, en el contexto de las sucesiones, Smith dice que la esposa “se consideraba
en la calidad de una hija” (“She was considered in the character of a daughter [...]") (LJ(A) i.94).

33 Alejandro Guzmén Brito, p. 351.

PREREPANTE



FEDERICO ESCOBAR CORDOBA

ADAM SMITH Y EL DERECHO

jetura™* la teorfa que indica que antes de las Doce Tablas las formas de entrar en
la manus eran también las formas matrimoniales. Es muy posible que Smith haya
conocido esta teorfa, y que sus ideas estén basadas principalmente en la concep-
cién arcaica del matrimonio.*

Segundo, las fuentes con las que trabajaba Smith se prestaban para aumentar
el problema, como indicaré, en términos generales, mas adelante. En este caso
concreto, Smith no disponia de las Instituciones de Gayo, que contienen observa-
ciones sobre la manus que la doctrina moderna ha utilizado para caracterizar esta
figura. Otro origen del planteamiento de Smith puede ser el autor Heineccius, a
quien los editores de la Edicién Glasgow identifican como una fuente de Smith en
el tema del matrimonio.*®

En dltimas, los editores no destacan la clasificacién de Smith como un error, y
es factible que, dado el material con el que el pensador escocés trabajo, no lo sea.

4.2.2. Segundo posible problema: La forma del matrimonio.

Un segundo problema con la descripcion es la posibilidad de que Smith
esté pasando la deductio como una forma contractual de matrimonio en la que
la ceremonia era fundamental. Smith dice que, en la deductio, “las partes acor-
daban ciertos términos contractuales, y luego venia el esposo y se llevaba a su
esposa a la casa.”’ Si este comentario sugiere que el traslado de la mujer a la
casa del esposo es un requisito para perfeccionar el matrimonio, habrfa una
imprecision.

3* Eugene Petit, Tratado elemental de derecho romano. Trad. José Ferrandez Gonzalez. México DF:
Editora Nacional Edinal (1963), p. 122 (§ 98).

3 Una objecién a esta teorfa surge de la forma de entrar en la manus conocida como usus, a la que
Smith se refiere un par de veces y que describe como “prescripcién.” De acuerdo con este
procedimiento, si una mujer pasaba todo el afio en el lecho de su marido, él adquirfa sobre ella la
manus como lo harfa un poseedor que adquiere la propiedad de una cosa mueble por prescripcién
(LJ(A) iii.6). Ella podfa interrumpir este proceso a través de la trinoctium: “se instrufa a la mujer
que se ausentara de su marido tres noches cada afio, lo que interrumpfa la prescripcién” (“she was
directed to be absent from her husband three nights every year, which interrupted the
prescription”) (LJ(A) i.157). El usus constituye una objecién a la asimilacién de las formas de
entrar en las manus con las formas de contraer matrimonio en la medida en que es un proceso
dirigido a adquirir una verdadera potestad, m4s que a demostrar la affectio maritalis. Ademés, a
diferencia de la confarreatio y la coemptio, el usus no se agota con una ceremonia que también
marca el inicio del matrimonio, sino que se configura silenciosamente por el paso del tiempo.

% Por ejemplo, ver la nota 46 en la p4gina 440.

37 “Certain terms were agreed on between the parties, and then the husband came and carried

her home” (LJ(B) 107).
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De acuerdo con la visién romana del matrimonio, lo esencial para configurar el
matrimonio no era la ceremonia sino la affectio maritalis. Esto no quiere decir que la
ceremonia no fuera importante; de hecho, existfan ceremonias de valioso conteni-
do religioso y social. Sin embargo, la ceremonia servia como medio de prueba de la
affectio, a diferencia del matrimonio moderno, en el que las solemnidades son
requisitos de existencia.

Los editores de la Edicién Glasgow glosan una referencia de Smith a la deductio
con la siguiente nota: “La deductio in domum, una ceremonia que evidencia el
consentimiento de las partes para casarse, pero nunca, en s, un requisito legal.”®
Esta observacién puede entenderse como una manera de corregir la descripcion
de Smith, si, de hecho, el texto sugiere que el transito a la casa del esposo forma
parte del perfeccionamiento del matrimonio.

4.2.3. Tercer posible problema: Legitimacion.

Finalmente, Smith dice, en L] (B), que las formas del matrimonio sin manus no
legitimaban a los hijos; esto no era cierto, como el mismo Smith lo afirma en LJ(A):
“este tipo de matrimonio, a pesar de no tener ninguna de las viejas solemnidades,
fue descubierto por los juristas como una forma de proteger el honor de la mujer y
legitimar a los hijos.”™

4.3. Tres consideraciones generales.

Ademis de las explicaciones que he ofrecido en las secciones anteriores, el
lector de las Lecciones debe recordar tres consideraciones que, en general, pueden
producir lo que un especialista considerarfa imprecisiones, problemas, o errores.

Primero, los problemas que hoy existen en el texto pueden ser el resultado de
errores de los estudiantes de Smith, o de los copistas, y no de Smith. Esta es una
posibilidad que nunca podemos despreciar al leer las Lecciones. Un ejemplo claro
parece ser el de la legitimacion, sefialada en la seccién anterior, dado que la
descripcion de LJ(A), que es mas completa y precisa, contraria la afirmacion erré-
nea de LJ(B). La equivocacién seguramente broté de la mano de una persona
distinta a Smith.

Una segunda consideracién consiste en afirmar que la manera en que el dere-
cho romano llegd a Escocia modificé algunas instituciones hasta el punto de que

38 P4gina 440, nota 48.
3 “This sort of marriage, tho it had none of the old solemnities, was found by the lawyers to
save the ladys honour and legitimate the children” (iii.9).
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Smith hacfa propuestas juridicas vélidas en Escocia, pero no en la Roma antigua.
Esta posibilidad se relaciona con dos elementos que ya vimos, el contexto juridico
y el pablico de Smith en las Lecciones.

Una tercera consideracion es que el material sobre derecho romano que estu-
di6 Smith es, ciertamente, menos completo que el nuestro. Para la época del
“segundo reporte” (LJ(B)) de sus Lecciones, fechado en 1766, Adam Smith tenfa a
su disposicién muchas de las fuentes del derecho romano que conocemos hoy. La
principal, el Corpus Iuris Civilis de Justiniano, fue descubierta en 1094 por el monje
Irnerio en un manuscrito de la Biblioteca de Pisa;* los afios que Irnerio pasé
estudiando ese manuscrito sirvieron de punto de partida para el reencuentro del
Occidente con el derecho romano codificado, a través de oleadas sucesivas de
comentaristas como los glosadores, los post-glosadores, y los pandectistas. Sin em-
bargo, Smith no contaba con la fértil tradicién de andlisis textual del siglo XIX,
que, a través de lineas de investigacién como la palingenesia y la caceria de
interpolaciones, pudo detectar distintas escuelas juridicas dentro del Corpus Iuris
y separar en cierta medida lo clasico de lo posclasico. Smith tampoco contaba con
importantes hallazgos posteriores, como las Instituciones de Gayo, descubiertas en
Verona en 1816.

Asi, habiendo visto los pasajes problematicos, las explicaciones de las paginas
anteriores se prestan para dos conclusiones: en primer lugar, ninguna de las apa-
rentes imprecisiones es grosera, ni delata franca ignorancia de la materia. En se-
gundo lugar, a pesar del esfuerzo detallado por absolver a Smith, no podemos des-
cartar la posibilidad de que estemos ante simples, aunque pequefios, tropiezos de
Smith en el tema. No obstante, la formacién juridica de Smith es importante,
como espero haber demostrado hasta ahora; el rico contenido juridico e histérico
de las Lecciones deberfa servir como una invitacion a los lectores modernos a con-
frontar la obra. Ademds, el texto hace gala del valioso método de anélisis de
Smith, que constituye el aporte que voy a destacar a continuacion.

5. Smith y la dogmatica juridica
En su estudio del derecho romano podemos apreciar las virtudes de Smith

como agudo observador de la sociedad; esto es igualmente evidente en sus
demads obras. Sin embargo, para el derecho es de particular relevancia la
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%0 El mismo Smith se refiere a este momento cuando, en las Lecciones, dice lo siguiente: “El
derecho inglés [...] ya se habfa formado como un sistema antes del descubrimiento de las
Pandectas de Justiniano” (“The English Law was [...] formed into a system before the discovery
of Justinians Pandects”) (LJ(A), ii.74).
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técnica que utiliza Smith al abordar estos temas, y nos lleva a distinguir tres
niveles de estudio dentro de la dogmatica juridica.

5.1. Primer nivel: la exégesis.

El primer nivel consiste en la exégesis, o la exposicién, mas o menos
detallada, de las instituciones juridicas. Es un esfuerzo esencialmente
descriptivo. Un ejemplo es el siguiente, tomado de una simple descripcion
de Smith sobre la autoridad paterna en la Roma arcaica: “La autoridad de
un padre sobre sus hijos, con respecto a la libertad y a la propiedad, fue,
inicialmente, absoluta. El padre era libre de escoger si iba a criar a sus hijos
0 no, y no se consideraba injusto que un padre se negara a hacerlo. [...]
Todo lo que el derecho prohibia era matarlos inmediatamente, pero los podia
abandonar si queria.”!

La exégesis puede aumentar en complejidad, incorporando otras normas
y variadas técnicas de interpretacién. Sin embargo, siempre responde a la
siguiente pregunta: (cudles son las reglas que regulan cierto tema?

Asi, si un paterfamilias romano, en el afio 400 AEC, quisiera saber si puede
0 no matar a su hijo porque le fue irrespetuoso, o abandonarlo porque nacié
deforme, es factible que acudiera a un jurisconsulto. El jurista traducirfa la
inquietud particular en la pregunta amplia que sefialé: {cudles son las reglas
que regulan la autoridad paterna? El parrafo citado de Smith contiene, de
forma sucinta, la respuesta. Halladas las reglas, el jurista las aplicaria al caso
concreto, y ofrecerfa una solucion. Este tipo de asesorfa se conocfa como
respondere.

Los juristas romanos cldsicos tenfan una notoria orientacién a resolver
casos particulares, y no a sistematizar. En consecuencia, solucionar el caso,
con fundamento en principios compartidos por la comunidad juridica, era
mas importante que compilar todas las reglas sobre un tema. Esta forma de
practicar el derecho, marcada ademés por debates entre juristas en torno a
sus soluciones a un caso, y por la paulatina depuracion de reglas, es evidente
en el Digesto de Justiniano.

41 “The authority of the father over his children, both with respect to liberty and property, was at
first absolute. He was at liberty to choose whether he would bring up his children or not. And it was
accounted no injustice to refuse to do it. [...] All that the law prohibited was immediately putting
them to death, but he might expose them if he pleased” (L (B) 126).

# Ver: Alfredo Di Pietro, Derecho privado romano (2 Ed.). Buenos Aires: Depalma (2001), p. 21 (§ 45).
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En cambio, la dogmaética juridica moderna, al menos en nuestra cultura,
constituye un esfuerzo por sistematizar. Es normal, por lo tanto, encontrar
resimenes normativos como el que cité de Smith, tendientes a organizar el
cuerpo de reglas juridicas sobre un asunto o problema. En ocasiones el resu-
men es complejo, porque, por ejemplo, no es claro cudl es la norma vigente,
0 cémo interpretarla.

5.2. Segundo nivel: la logica de las instituciones.

Un segundo nivel es el estudio de la l6gica de las instituciones. Pensemos
en uno de los ejemplos que sefialé mas arriba: los comentarios sobre los
esclavos muestran a Smith tratando de entender la légica de las figuras
juridicas que describe. Smith sabe que los ciudadanos son los que votan las
leyes en la Republica, que esos ciudadanos son probablemente esclavistas, y
que los esclavos, al no ser ciudadanos, no pueden participar en la formacién
de las normas. Conociendo estos datos, {cémo no va a ser dificil poner de
acuerdo a un grupo grande de personas que, al legislar a favor de los esclavos,
va a perder patrimonialmente, si esos esclavos no tienen ni voz ni voto en el
proceso! Es mucho mas fécil persuadir a un emperador que de manera
unilateral adopte medidas a favor del grupo silenciado, siempre y cuando las
medidas no sean tan extremas como la emancipacién total porque en ese
caso el emperador correria el riesgo de provocar una insurrecciéon.” Llegar a
esta conclusion evidencia un habil manejo no sélo de las reglas que rigen las
instituciones sino de la manera en que operan esas reglas.

Smith no tiene el monopolio sobre este tipo de andlisis. De hecho, hoy
existen otros sofisticados comentaristas de la operatividad del derecho ro-
mano que usan este método de estudio, como Barry Nicholas, David Johnston,
y John A. Crook.* Smith se distingue de ellos por el momento en que escri-
bid, siglos antes de los autores que sefialé, y por sus preocupaciones carac-

21

# Smith es consciente de los efectos de la medida extrema: “La esclavitud, entonces, puede ser
suavizada de manera gradual bajo un monarca pero no puede ser abolida del todo, porque ninguna
persona tiene tanta autoridad como para eliminar en un solo acto la parte més significativa de la
propiedad de una nacién, pues esto causarfa una insurreccién general” (“Slavery, then, may be
gradualy softened under a monarch but not entirely abolished, because no one person whatever can
have so much authority as to take away at once the most considerable part of the nation’s property,
because this would occasion a general insurrection”) (pp. 135-136).

# Ver: Barry Nicholas, An Introduction to Roman Law. Oxford: Clarendon Press (1962); David Johnston,
Roman Law in Context. Cambridge: Cambridge University Press (1999); John A. Crook, Law and Life of
Rome, 90 B.C. - A.D. 212. Ithaca, New York: Cornell University Press (1967). Sobre estas obras, ver: E
Escobar C., “Contra la ‘petitizacién’ del derecho romano.” Precedente 2003, pp. 268-275.
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teristicas: la idea de la transformacién de los sirvientes en maltratados esclavos,
por no tener con quién comunicarse y por lo tanto a alguien que simpatizara con
ellos, es propia del Smith de La teoria de los sentimientos morales. Para ese Smith, la
interaccion entre personas, y las relaciones de simpatia que se desprenden de esa
interaccién, son fundamentales.

Volviendo a la técnica que he identificado como el segundo nivel de anilisis,
los comentarios juridicos hébiles tienden a abordar este nivel, valiéndose de diver-
sos métodos, tales como extraer principios generales del estudio de las normas y de
la jurisprudencia, o como identificar la forma en que los procedimientos logran
hacer efectivo o nugatorio un derecho.

Supongamos que el paterfamilias que queria deshacerse de su hijo irrespetuoso
ya tenga a la mano las reglas aplicables, y le indiquen que puede hacerlo, siempre
y cuando cite una asamblea familiar para tomar la decisién. Ahora, un jurista que
piense en la operatividad de las reglas podria sefalarle que al hacerlo incurrirfa en
abuso del derecho: esto, le dirfa, no esta expresado en ninguna norma, pero es un
principio que se puede extraer de otras reglas del ordenamiento. Un segundo
jurista podria alertar al paterfamilias de ciertas consecuencias indeseadas de su
decision, tal vez con respecto a los nietos bajo su potestad, o a los 6rdenes heredi-
tarios. Finalmente, otro jurista podrfa decirle que si bien la regla aplicable parece
sencilla, hay otra que establece cémo se deben tomar las decisiones en las asam-
bleas familiares, y fija que en ellas predomina la voluntad de los hijos (aunque esto
no es histéricamente cierto); con esta nueva regla procesal, aparentemente ajena
al problema de derecho sustantivo planteado, serfa muy dificil que la asamblea
aprobara la mocién de eliminar al hijo irrespetuoso. Esta es la operatividad procesal
con la cual los pretores inscribieron sus nombres en los anales de la historia, en la
medida en que los derechos dependfan de sus acciones.

Todas estas indicaciones pertenecen al segundo nivel de andlisis, sobre la
operatividad de las reglas. Una norma puede ser clara y precisa, pero su verdadera
aplicacién dependerd de como interacttia con otras reglas del sistema, inclusive
con principios, valores, términos procesales, etc. Un buen libro de dogmética juri-
dica tiende a asumir este tipo de anélisis.

5.3. Tercer nivel: la fundamentacién.
El tercer nivel de estudio esti asociado con la fundamentacién de las institu-
ciones juridicas. Veamos nuevamente los comentarios de Smith sobre la ocupa-

cién. El autor ya no se pregunta sélo cudles eran las reglas de la ocupacion, ni cémo
operaban esas reglas en la sociedad, sino cudl era el fundamento de esas normas.
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En este contexto surge la simpatia, y aparece la idea del espectador im-
parcial. Esta figura la retomé recientemente Martha Nussbaum en su libro
Poetic Justice,” y es probablemente la idea mas conocida de La teoria de los
sentimientos morales. El espectador imparcial no es un espectador ideal, sino
un tercero que goza de la mayor capacidad de comprender, de manera inde-
pendiente y completa, la situaciéon de las personas a quienes observa. El
espectador es una figura que resulta de la convergencia de las visiones y
sentimientos de los miembros de una sociedad en una época determinada.
Asi, el espectador imparcial comparte, mediante la simpatia, la situacién de
una persona, bien sea su felicidad ante un logro o su resentimiento ante un
dafo, en la medida en que esa persona esté reaccionando ante un objeto
que razonablemente produciria el sentimiento, y en cuanto la reaccién no
sea extravagante o inentendible. En lo juridico, el espectador funciona como
un recurso analogo al criterio de razonabilidad o a la figura de un tercero
razonable que es tan comin en el derecho anglosajon, y ofrece un “estandar
inter-subjetivo o convencional para la moral y la justicia.”* Es inevitable
asociarlo con los jueces, pero la correspondencia no es nitida: por ejemplo, la
perspectiva del espectador imparcial puede estar consagrada en la norma
que el juez debe aplicar, pero el mismo juez puede considerarla injusta y
rechazarla.

Volviendo al ejemplo de la ocupacién, lo que es de verdad innovador en
el andlisis juridico que realiza Smith es aplicar el espectador a este modo de
adquirir el dominio: recordemos que el fundamento de la ocupacién para
Smith radica en que el espectador imparcial apruebe las acciones mediante
las cuales, usando la fuerza, el ocupador defiende la posesion de algo. Lo
normal entre los comentaristas es pensar que alguien que tiene el 4nimo de
duefio toma una cosa susceptible de ocupacién, como una res nullius, y el
proceso de apropiacién opera de manera automatica. La definicién de Smith,
en cambio, socializa el acto de adquisicion al apelar a los valores de la comu-
nidad encarnados en el espectador imparcial, y muestra la friccién inheren-
te inclusive en la forma de apropiacién que, por lo general, es menos dispu-
tada en la doctrina. Es, pues, un andlisis original, tipico del ingenio de Smith.

El ejemplo de la ocupacion no es una aplicacion aislada de la figura del espec-
tador imparcial. Al contrario; Smith usa esta figura en toda la obra, y especialmen-
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# Martha C. Nussbaum, Poetic Justice: The Literary Imagination and Public Life. Boston: Beacon
Press (1995), capitulo 32

# Kenneth A. B. Mackinnon, “Adam Smith on Delictual Liability.” Adam Smith and the
Philosophy of Law and Economics. Ed. Robin Paul Malloy y Jerry Evensky. Dordrecht: Kluwer
Academic Publishers (1995), p. 86.
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te en la mas detallada LJ(A),* para estudiar los fundamentos de las institucio-
nes juridicas que analiza. De acuerdo con Haakonssen, “lo que le da unidad a
la teorfa de Smith es el método del espectador.”® Esta herramienta conceptual
ofrece un punto de vista critico para confrontar el sistema juridico.

Veamos un ejemplo que involucra los tres niveles de andlisis que he sefiala-
do. Ante el deseo de un padre en Roma de ofrecerle libertad econémica a su
hijo, el primer nivel de estudio le podria explicar las normas o instituciones
pertinentes, tales como el peculio y la emancipacién. El segundo nivel le podria
sefalar los efectos de una u otra decisién (por ejemplo, la pérdida de alguien
que continde con el culto familiar en caso de optar por la emancipacién) y la
manera mds adecuada de lograrlo. El tercer nivel se preguntaria por qué el
ordenamiento alcanzé esas soluciones al problema y no otras. Esto es lo que
busca Smith al remitirse a la sociedad, a través del espectador imparcial, cuando
juzga la legitimidad de quien adquiere por ocupacién. No es un nivel que le
ofrezca una solucién practica al padre del ejemplo, y por lo tanto es entendible
que algunos abogados no se muestren muy animados con la idea de profundizar
en él. Tampoco contribuye a la labor de sistematizacion que es propia de la
doctrina, y por eso puede perder el interés de tratadistas y profesores.

No obstante, estudiar la fundamentacién de las instituciones supone el ma-
nejo de los dos niveles anteriores, como lo hace muy bien Smith en las Lecciones,
y debe ser el motor de las reformas importantes al sistema juridico. Asi, pensar en
modificar el régimen actual de cesantias no partirfa de la mala redaccién de
alguna norma del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o de la opinién de algunos de
que la manera en que se aplica la prescripcion trienal de las cesantias en Gltimas
protege a los empleadores aunque contrarfa la redaccién de la norma. En cam-
bio, la reforma partirfa de preguntarse por qué, como sociedad, les damos impor-
tancia a las cesantias, si de hecho lo seguimos haciendo, y qué otros intereses
estamos dispuestos a sacrificar para mantener el sistema como esta. El recurso
del espectador imparcial servirfa para medir los efectos sobre acreedores, deudo-
res, y administradores de cesantias.

47 Haakonssen explica lo que representd el hallazgo de L] (A) para apreciar el alcance de la
figura del espectador imparcial en las Lecciones: “una vez la aplicacién més completa y explicita
de los principios del espectador [spectator principles] en LJ(A) nos ha hecho concientes, veremos
que el lenguaje de Smith, como quedo registrado en ambas colecciones de apuntes, esta
totalmente lleno de un nimero de expresiones comunes que indican el punto de vista del
espectador” (The Science of a Legislator: The Natural Jurisprudence of David Hume and Adam Smith.
Cambridge: Cambridge University Press [1981], p. 109).

# Knud Haakonssen, The Science of a Legislator: The Natural Jurisprudence of David Hume and
Adam Smith. Cambridge: Cambridge University Press (1981), p. 136.
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6. Observacién final

Es de gran valor leer el analisis de Smith sobre los fundamentos sociales
de las instituciones, y el placer de hacerlo se nutre de la sofisticacién que lo
caracteriza. Ademds, este tipo de estudio transciende los intereses més
tradicionales del derecho: entender cémo la falta de comunicacién es,
también, un problema juridico, como vimos en el caso de los sirvientes, hijos,
y esposas en Roma, le hace mucha falta a nuestro medio.

La importancia del derecho parte de las normas, pero no se agota en
ellas. Existe, como lo demuestra Smith, un tipo de estudio juridico que su-
pone el conocimiento de las reglas, y que a la vez desborda sus contornos
explicitos. De hecho, las normas serdn mas relevantes en la medida en que
sus fundamentos respondan a los juicios de valor de la sociedad en que
operan. Es un factor que la dogmatica juridica debe tener en cuenta, y las
Lecciones de Smith, ricas en derecho y marcadas por la variedad de intereses
de su autor, ofrecen un buen punto de partida.
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