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Derecho privado y pobreza®

Esteban Pereira Fredes™

Introduccion

La agenda de investigacién del derecho privado estd en un proceso de amplizcién de
sus intereses y propositos. Lo anterior, naturalmente, exige prestar atencién a los funda.
mentos y justificaciones que subyacen a sus reglas, instituciones y pricticas juridicas.
Ello permite develar por qué el derecho privado no ha sido tradicionalmente sensible a
consideraciones y exigencias relativas a la pobreza. Precisamente, el modo en que este
fue configurado explica los problemas que tiene para resolver asuntos de pobreza. Una
tarea apremiante para comer:zar a pensar la pobreza desde el derecho privado consiste en
desarrolfar una comprension de esta parcela del derecho, cuyos propdsitos no se encuen-
tren dnicamente comprometidos con los cdnones decimondnicos individualistas bajo los
cuales se forjé, asi como tampoco suscriba un compromiso formalista con los criterios de
la justicia correctiva,

En lo que sigue, se evaluard en qué sentidos el derecho privado podria contribuir a
enfrentar contemporaneamente los desafios asociados a la pobreza. Sostendré que resulta
pertinente incorporar la pobreza en los asuntos del derecho privado, en la medida en que
sean abandonados tanto su prisma individualista como el formalismo monista focalizado

* Agradezco los valiosos comentarios que efectuaron los integrantes del Grupo de Investigacion
de Filoseffa del Derecho de la Universidad de Girona, en un seminario organizado para discutir un
borrador de este trabajo. Asimismo, a los asistentes del SELA 2015 “Law, the Environment, and
Current Crises in Global Capitalism” celebrada en La Habana, Cuba y, en particular, 2 quienes formu-
laron diversas intervenciones que contribuyeron a corregir y refinar los planteamientos e intuiciones
plasmados en el ensayo. Me vi especialmente beneficiado de conversaciones e intercambios muy
provechosos que, con antericridad y posterioridad al debate, sostuve con Owen Fiss, Daniel Marko-
vits, Diego M. Papayannis y Carlos Rosenkrantz, Finalmente, agradezco a Bradley Hayes por todo su
apoyo y disposicién,

% Profesor de Teorfa del Derecho y Dereche Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibdfiez. Estudiante de Dectorado en Derecho en la Universidad de Girona. Correos electréni-
cos: esteban.pereira@uai.cl y esteban. pereira@udg.edu,

126

. EDIEDAGNY FEREBEIKATFREDES T

Anicamente en la justicia correctiva. Y, en lugar de estos, nuestro interés sea sfituado en las
dimensiones altruistas del derecho privado junto con la adopcion (.ie una TFIS]'.(‘)n rob‘u:sta
sobre este, que admita objetivos de justicia correctiva, asi como dls’in}?utwa ¥ Pl:lnlt'}v‘fl.
Fn primer lugar, se mostrard el fundamento individualista y la conexién con la ]?stma
correctiva que explican la comn desatencién del derecho privado por las clases m:as des-
aventajadas. En segunde lugar, se presentar ellugar del altxuismo en .el derecho privado y
1a diversidad de fines que conviven en sus reglas, instituciones y practicas. En tercer lugar,
se formularan ciertas notas que contribuyen a abordar el problema de la pobreza desde el
derecho privado.

1. Derecho privado, individualismo y formalismo monista

Una regla juridica estdndar perteneciente a las legislaciones decimonénicas es la pre-
suncién de conocimiento de sus disposiciones por los distintos integrantes de la comunidad.
Dicha expectativa, cotno en otras codificaciones, se encuentra categc’)ricamen’_re est-ipu:la_da
por el articulo & del Cédigo Civil chileno.’ Esta regla se justifica por la segund?d juridica
e imparcialidad que brinda a sus destinatarios, favoreciéndolos con la 'neutrahdad y pro-
teccién formal de sus intereses. Flla, sin embargo, esconde la desatencion que el derecho
privado tradicionalmente ha mostrado por las clases sociales més desfavorecidas.® Nfu_fgie
puede alegar el desconocimiento de la ley, presuponiendo que todos cuentan con condicio-
nes materiales, sociales y culturales para efectivamente conocerla y comprenderla.

.Como se gabe, elio no es asi; se genera una aplicacién indiferenciada de las reglas
juridicas, pese a las diferencias que existen entre las clases privilegiadas v las desposet-
dag, El problema es que tal congtatacién, obviamente, no es novedosa. Incluso durantt_a’el
siglo XIX, Anton Menger ya habia advertido las tensiones presentes en la promulgacién
del Cédigo Civil alemén. Mas alla de su celebrada técnica juridica, el proyecto de BGB
encarnaba el ideario revolucionario burgués, fundado en el egoismo, “[...] € impuesto 4 las
clases pobres mediante la legislacion [sic]”} Los postulados del indivit.iuah'smo pc.)litico.} alli
consagrados favorecieron el cardcter absoluiista del derecho de propiedad, una identidad
ilimitada de la autonomia contractual privada y, ademas, establecieron una cobertura for-
mal de la desigualdad jurfdico-material entre los sujetos juridicos.

¢Qué hay detras de esta despreocupacién? Desde su constitucién moderna, el derecho
privado estuvo fundamentado a la luz de principios individualistas. Estos pardmetros pro-
movieron la exaltacién del individuo como centro del fendmeno juridico privado y, en es-
pecial, la ruptura entre el interés propio del agente y aquellos que resulten ajerllos a suplan
personal de vida. Como es advertido por Giovanni Tarello, una tempr.ar.la d1ﬁc11.1tad que
enfrenté el proceso de codificacion, entre finales del siglo XVIITy principios dgl s1g1.o XIX
fue la pluralidad de estatus de los individuos o la pertenencia a distintas clases que incidia
en la aplicacién de los textos civiles, entendidos como cédigos simples, claros y breves. ‘

Un sistema juridico privado simple requiere de un sujeto tico de derecho, porque sit
diferenciacién supondria na amplificacién de las reglas jurfdicas en atencién a definiciones,
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caracteristicas y regulaciones particulares segiin cada categoria de sujeto. Por ello, junto con
establecer una categorfa abstracta de sujeto o persona como destinatario de las reglas juridicag
privadas, la codificacion apelé a una ideologia igualitaria manifestada en una forma de igual.
dad ante la ley. Esta tiltima “[...] no significd otra cosa que unicidad de sujeto juridico, y por estq
fie, mas que una ideclogia politica, un instrumento técnico de simplificacién de los sistemag
juridicos”.# Selo a partir del Code se alcanzb la unidad del individuo y la szmphﬁcacmn de las
proposiciones juridicas.

El rechazo de Menger a la legislacién civil alernana puede entenderse en virtud de
estos términos. No deberfa formularse un tratamiento igualitario del derecho a sus distin-
tos clestinatatios, porque ello favorece a los mds aventajados y perjudica a las clases mas
necesitadas. Una alternativa serfa, por supuesto, realizar un tratamiento juridico diferen-
ciado entre los integrantes de las distintas clases sodiales, atendiendo a sus peculiaridades,
dificultades y carencias. En efecto, esta fue la solucién de Menger. Su recomendacién fue
autorizar la excusa de desconocimiento del derecho, porque un derecho que sea aplicado a
todas las clases por igual, y como tal se presuma conocido, reproduciré las desigualdades
¥ sitiza a las clases necesitadas en una posicién adn mas desfavorecida.

Como es sabido, esta propuesta no estd exenta de dificultades. La formulacién de un
derecho privado diferenciado segtin las clases sociales destinatarias afectarfa ef ideal regu-
lativo de la seguridad juridica. Este contempla tanto el conocimiento y comprensién del
derecho por parte de los ciudadanos como su rendimiento instrumental en la proteccién
de sus intereses. Si este estindar procura cognoscibilidad, confiabilidad y calculabilidad
del derecho, entonces, segregar ef derecho privado entre grupos sociales puede terminar
perjudicando a quienes estin bajo una situacién desfavorable y en funcién de cuya reali-
dad fue promovida fa demarcacion juridica.’ Asimismo, se han manifestado dudas acerca
de la legitimidad de establecer reglas jutidicas especiales para los mas pobres, porque ello
supondria una consideracién institucional deteriorada de ellos que no respeta su dignidad
y capacidad para desempefiarse auténomamente en las relaciones juridicas, incluso esti-
méndolos comeo “dudadanos de segundo nivel”.

La cuestién que me inieresa notar es que esa regla que presume el conocimiento del
derecho responde a exigencias individualistas asociadas a la imparcialidad y neutralidad
que ofrece a sus destinatarios, sin efectuar distinciones entre ellos. Es una regla que su-
pone caracteristicas comunes de los individuos que en realidad no existen, pero ademés
devela la profunda escisién entre tas demandas de los distintos miembros de la comuni-
dad. La aplicacién igualitaria de la legislacién se encuentra justificada bajo creencias de
que los individuos gozan de competencias racionales, culturales y sociales equivalentes
para desenvolverse en el trifico juridico y, a su vez, se encuentran situados en ambitos
simétricos que les permiten negociar y definir libremente sus vinculos obligacionales.”
Si estos presupuestos fueran correctos, una aplicacién igualitaria de la regla juridica civit

. serfa también una aphcaczon adecuada de ella.

Pero las creencias que justificaron esas alegaciones fueron contradichas con la evi-
_ dencia de los hechos. Los individuos se encuentran sujetos a planos de desigualdad social
|y econdmica que repercuten en una diferente capacidad para negociar y contraer obligaciones.
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Esta derrota de los supuestos simnéiricos del luminismo generd que la ap]icacic')r} iguali-
taria de la legislacion se transformara en un instrumento de fuertes contra débiles, cu-
yos intereses no fueron atendidos en el momento de la fijacion det cuespo normativo. La
apuesta inicial del derecho privado por un tratzmiento juridico imparcial devino en la im-
plementacién de un sisterna rigido, que consolidd situaciones de injusticia social y estéril
frente a las actuales exigencias sobre desiguaidad, redistribucion y pobreza. Esta es atn
Ja situacién de mayoria en los cédigos civiles latinoamericanos y no ha side corregida del
todo por el proceso de codificacion contemporinea.® Pese a ello, se trata de postulfados que
son susceptibles de reformulacién frente a un estado de cosas sustantivamente diverso de
aquel, en el cual la apuesta por la simetria entre los participantes parecié resultar sufiden-
te para que estos se obligaran, conduciendo libremente sus planes personales de vida.?

E! individualismo propone efectuar una fractura entre e} interés propic vy el ajeno, al
entender que las ganancias deben radicatse exciusivamente en el patrimonio de qui'en las
obtenga , por su parte, las pérdidas deben mantenerse ahi donde se produ‘zcan, sin ne-
cesidad de compartirlas o extender su afectacién a los demas agentesl. Tal prisma permite
explicar con acierto el tratamiento juridico tradicional de preocupaciones cruciales en el
derecho privado, como propiedad, contratos, responsabilidad extracontractual y enzique-
cimiento injustificado. Mientras que la regulacion de Ia propiedad estd construida a partir
del control exclusivo del duefio del bien que es objeto de su derecho de dominio, ejercien--
do sus derechos con exclusién del conjunto de ta comunidad politica, en los contratos rige
el principio de autonomia de la voluntad, conforme al cual Cadi;l conriratante solo pluede
obligarse por su decision de hacerlo y seglin los términos que estime razonable.” De igual
manera, en la responsabilidad extracontractual es asumido que los dafios deben mante-
nerse en la victima, salvo que existan razones justificativas para airibuirlos a un tercero
distinto de ella. Finalmente, cuando existe un desplazamiento patrimonial injustificado,
que empobrezca a una parte y entiquezca a la otra, este acrecimiento del Patrin'.iomo debe
ser restituido a su titular en virtud de las exigencias del enriquecimiento injustificado. -

Un aspecto que transita estas esferas del derecho privado es la disociaciél? d.el m.d]-
viduo en relacién con el resto de las personas que forman parte del escenario juridico
privado.” Por ello, bajo una éptica individualista, la presuncion de conocitniento del dere-
cho es apta para favorecer formalmente el resguardo de Jos derechos ffle cada agente en el
supuesto de que ellos se desempefian en Ja vida juridica de manera independiente enire
of, sin establecer vinculos de colaboracién o mutua solidaridad. Los asuntos que exceden la
esfera inmediata del individuo tienden a distanciarse del foco de interés del derecho priva-
do, en la medida en que estos desafian la fragmentacién defendida por el individuali‘smo.
De tal modo ha ocurrido con la pobreza, gue ha sido desplazada de las preocupaciones
del derecho privado, sin prestar su debida atenciéri. La manera en que fue pensada esta
rama del sistema juridico da cuenta de por qué ellz tiene profundas dificultades para hacer
frente a la pobreza.™ . .

El compromiso individualista del derecha privado convive con el excesivo formal}smo
que ha mostrado el internalismo esgrimido en la filosofia del derecho pnvakcl‘o.‘3 .El ch?r-
nralismo consiste en una vision acerca del devecho privado que aboga por una justificacién

129



interna a é y no funcional para alcanzar propositos ajenos. Esta zona de reflexiones hy
focalizado sus esfuerzos en develar y réformular los propésitos del derecho privado, de-
terminando su identidad y aspiraciones centrales. El debate fue tempranamente trazadg
por la tensién existente entre la bsqueda de fines propios del derecho privado y la irrup.
cién del mercado a Ia Juz de la influencia del analisis econémico del derecho. Mas alls
de los matices que es necesario introducir al hablar de anslisis econémico del derecho,
sus variantes sugieren que el derecho privado debe perseguir fines ajenos 2 sus reglas,
instituciones y pricticas, asociados a la eficiencia econédmica o maximizacion de recursos,
En este sentido, se trata de un esquema externo de comprensién del derecho privado, que
apela a objetivos exégenos & su racionalidad y que provienen de la racionalidad estratégica
del mercado.

La versitn més robusta del internalismo ha sido defendida por Ermest . Weinrih,
quien proclamé que “[...] el propésito del derecho privado es ser derecho privado” Sys
provocadoras palabras buscaban Hamar la atencién de los teéricos del derecho privado
acerca de la necesidad de atender a la estructura conceptual e institucional de esta par-
cela del derecho. A partir de dimensiones estrictamente formales de analisis disefiadas
mediante Ja relacién correlativa de derechos y deberes vigente entre los participantes, su
metodologia permite garantizar 1z autonomia del derecho privado frente a los parametros
funcionzlistas del an4lisis econémico del derecho. Este iltimo propuse sustituir las pre-
guntas asociadas a la justificaciér: valorativa de las reglas e instituciones del derecho pri-
vado por herramientas, metodologfas vy aspiraciones con mayor rendimiento pragmitico.
La presencia del mercadoe exigié repensar el derecho privado a la luz de su racionalidad
estratégica y perseguir fines extrinsecos a las pricticas juridicas privadag, buscando elabo-
rar una propuesta de comprensién “|...] menos dogmatica, que dé mds respuestas”.s

Si el derecho privade debe procurar alcanzar propésitos concernientes a la eficiencia
econdmica, entonces el derecho privado deja de ser lo que es. Esta subordinacién conlleva
admitiz la dependencia del sistema juridico privado respecto de los criterios del mercado,
instrumentalizindolo para obtener objetivos que son ajenos a sus practicas, Pues bien,
¢qué es lo peculiar del derecho privado que no podria extraviarse sin que el derécho pri-
vado deje de ser aguello que es? La interaccién correlacional entre los participantes de [as
practicas juridicas privadas posee un compromiso tanto conceptual como justificativo con
la justicia correctiva.’® Sus cinones permiten dar cuenta de manera satisfactoria de 1z 16-
gica que rige Ia relacién entre los particulares, en virtud de la estructura conceptual de de-
rechos y obligaciones correlativos y, asimismo, las diversas preocupaciones v tratamientos
juridicos del derecho privado pueden legitimarse conforme a las exigencias de la justicia
correctiva. Esta idea se adapta al disefio de las practicas privadas y como criterio sustantivo
awxilia su justificacién; ademas, conserva su independencia de una racionalidad esira-
tégica orientada a las consecuendias y resultados de las reglas, instituciones y practicas.
De ahi que el derecho privado solo puede ser lo que esti condicionado a ser: un modo de
interaccién peculiar gobernado pot la justicia correctiva.”

“El profundo atractivo de esta linea de argumentacion en filosoffa def derecho privado
radica en la defensa de la autonomfa de este como objeto de reflexién.’® Pero la metodologia
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adoptada para garantizar su independencia ha provocad(? un e.xclusivo .compromiso for-
malista de los estudios acerca del derecho privado con la ]ustlcu? correctiva. La estructura
correlacional de sus practicas neutraliza los intentos funcionahst:as para que el derecho
privado alcance objetivos de eficiencia o bienestar social, al c.:ons1derarlos externos‘ a su
esquema formal. Sin embargo, la apuesta dela comprer.ls-ién mterx.la del derechf:} privado
es tematizarlo a la tuz de un Gnico criterio, esio es, la justicia correctiva, El for_mahsmo mo
nista de esta posicién ha permitido sortear parte de las vallas dela influencia del andlisis
econémico del derecho en los estudios de derecho privado, mas ha arrojado una manera
de entender el derecho privado que deviene formalista y que, a su vez, solo reconoce en el
valor de la justicia correctiva el tmico propésito al cual debieran aspirar sus reglas, institu-
ciones v practicas.'®

T2 cuestién que me interesa apuntaz respecto de estos dos fenémenos es que la funda-
mentacién decimonénica del derecho privado en torno al individualismo y la disociacién
entre el individuo y el resto de la comunidad se han reforzado con la suscri‘pcién dela po-
sicién interna por parte de los tedricos del derecho privado. Elio ha favorecido la adopcitn
de un monismo metodolégico en el momento de establecer los fines del derecho privado.
£l derecho privado, se piensa, es una cuestion de justicia correctiva.*® El problema de esta
forma de enfrentar el desaffo del anélisis econémico del derecho es su temprana renun-
¢ia a hacer frente a problemas que exceden la interaccién direcia entre los participantes,
como ocurre con los supuestos de redistribucién de recursos y reduccién de la pobreza.
Si el internalismo se encuentra en lo correcto, preocuparse de estos asuntos es hacer algo
distinto del derecho privado.” En la préxima seccién pretendo introducir el principio del
altruismo en el fendmeno juridico privado y evaluar su rendimiento alternativo al modelo
individualista, junto con la alegacién en favor de la pertinencia de objetivo's 'distintos ala
justicia correctiva en el derecho privado, como la justicia distributiva y punitiva.

2, Altruismo en el derecho privado

El altruismo ha permanecido bastante ausente en la reflexién sobre el derecho priva-
do.** Desde luego, su marginalidad es explicable por el significativo compromiso de esta
irea con el individualismo. Mo obstante ello, el predominio de los principios individua-
listas bajo los cuales son demarcados los intereses propios y ajenos no implica. que no
sean pertinentes las alegaciones que invitan a reevaluar dicha fractura. Fl altruismo ha
sido entendido como “[...] una voluntad de actuar en consideracion del 1nterés-; de otras
personas, sin necesidad de motivos ulteriores”.” Esta leciura es distinta a la version fue.rte
tradicionalmente desechada de los estudios en filosoffa moral que supone un autesacrifi-
cio o la versién mas radical del ideal del buen samaritanoe. Su versién moderada, en tanto,
exige una preocupacién por las necesidades e intereses de los otros individuos antes que
una renuncia y sacrificio sin orillas en favor de los demds.™ o

Al presentar ideas de esta fndole en los asuntos juridicos, pueden surgir legftimas sos-
pechas de que no se estd hablando sobre el derecho privado. Las cosas, no obstante, resultan
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bastante menos transparentes cuande procuramos desenirafiar las diversas dimensiones
de andlisis que son pertinentes en sus instituciones. Ello es mostrado, en parte, al introdu-
cir la distincién entre forma y sustancia en el derecho privado. Si bien el derecho privade
est4 caracterizado por una imagen v estructura formal, que es acentuada en el esquema in.
terno de comprensién de Weinrib, existen numerosas esferas en que las consideraciones
sustantivas resultan pertinentes. Ello ocurre, por ejemplo, en el derecho de los contratos,
que por tradicién ha estado comprometido con criterios estrictamente formales exigidos
pata el nacimiento y validez de las obligaciones contractuales. ‘Sin embargo, incluso el
derecho contractual refleja un debilitamiento del privilegic de las razones de forma que
desplazan la tematizacién de las razones de sustancia. Progresivamente, los fueces proceden
a la apertura de los acuerdos formales para examinar las razones sustantives que funda-
mentan la imposicién de obligaciones contractuales, mis alla de la suscripcién formal del
instrumnento. )

La teorfa de la imprevisién ilustra bastante bien la preocupaciéon por dimensiones
sustantivas en el derecho de los contratos. Si, por circunstancias imprevisibles al momen-
to de fa contratacién, ocurren tambios que si bien no imposibilitan el cumplimiento de
las obligaciones contractuales, lo vuelven excesivamente oneroso, esta postura promueve
realizar una revisién judicial de los términos contractuales, proceder z la renegociacién
por parte de los contratantes o, en ciertos supuestos, a la resolucion del contrato. Pese ala
suscripcién formatl del acuerdo, en las condiciones originales de contratacién, se atiende a
razones de sustancia para hacer frente a lag nuevas circunstancias que no son imputables
al deudos, pero que pueden conducirlo a la ruina econémica. Mas alld de lo razonable que
puede estimarse tal revisidn, renegociacién o resolucién del vincule contractual, existe
una gruesa razén de forma para que ello no sea asi.

El derecho de los contratos, severamente motivade por el individualismeo y apelativo
a los cdnones de la justicia correctiva en los intercambios, est articulado en virtud de
la fuerza obligatoria del contrato. Segim este clasico principio de la contratacién, los
contratos obligan del mismo modo que las leyes; a saber, de marnera incondicionada y
sin excepciones. De ahi que el articulo 1545 del Cédigo Civil chileno establezca que todo
contrato legalmente cefebrado es una ley para las partes contratantes.® La relacién entre
el contrato y la legislacién es, por cierto, metaférica, pero arroja luz acerca de la intensi-
dad del compromiso que asumen los contratantes cuando despliegan su autonomia de
la voluntad. Ellos conforman acuerdos que deben necesariamente cumplirse, ne obs-
tante estén en posterior desacuerdo con estos y aun cuando elio les ocasione perjuicios
patrimoniales. :

Bl pacta sunt servanda constituye una razén de forma para imponer concluyentemente
la observancia de las estipulaciones contractuales a quienes las formularon.* Si la obliga-
cién ha sido legalmente contraida, entonces, debe ser cumplida por el contratante en los
términes originales det acuerdo. El hecho de haber celebrado el contrato de acuerdo con
la legislacién vigente, que se presume integramentie conocida por todes, es razén de for-
ma para establecer el cumplimiento de sus prestaciones. Situaciones como la desventaja
econdmica, injusticia contractual o perjuicio que sufra una de fas partes, en cambio, son
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desplazadas de la atencion por su irrelevancia. ¢Bajo qué términos es admisible que la
fuerza obligatoria del contrato ampare situaciones de abierta injusticia contractual?

El efecto vinculante es una razén de forma para que el juez aplique el contrato se-
glin sus estipulaciones originales, sin necesidad de detenerse a examinar las razones
de sustancia que €l podria contraponer a su aplicacién. Sin embargo, si el adjudicador
presia atencié a las consideraciones sustantivas que estin involucradas en esta situa-
cibn, relativas a la incorreccién normativa de exigir el cumplimiento en los lineamientos
vigentes al momento de la celebracién, evita la razdn de forma y echa por la horda el
pacta sunt servanda. Una peculiaridad de las razones de forma es que estas consideran
irrelevanies un conjunto de cuestiones que subyacen 2 los vinculos contractuales, aun
cuando conviven con razones sustantivas que, por el contrario, invitan a tenerlas en
cuenta. La balanza, en nuestro actual estado de cosas, tiende a inclinarse en favor de
estas filtimas. Como lo indica Atiyah, “[a]l mismo tiempo, todos debemos estar cons-
cientes del hecho de que el poder de las razones de forma en el derecho de contratos y,
en verdad, probablemente en todo el derecho, ha ido decayendo en afios recientes. Cada
vez mis a menudo los tribunales parecen dispuestos a explorar la transaccion, abrirla, e
ir més all4 de las razones de forma, y atender a las razones de sustancia para la creacién
o negacion de las obligaciones”.*”

Duncan Kennedy ha propuesto abordar el coniraste entre Ia forma y la sustancia bajo
el 4&mbito de la adjudicacidn en el derecho privado. Tras la distincidn entre forma y sus-
tancia es posible detectar esferas valorativas que se encuentran en constante conflicto. En
numerosas ocasiones, los jueces transitan desde dimensiones formales a sustantivas en
sus resoluciones, a la luz de alegaciones o modelos de argumentacion gue poseen com-
promisos sustantivos. Ahf los jueces atienden a observaciones de corte individualista o
bien altruistas. Como lo sugeri, el individualismeo politico afirma la ruptura entre el interés
ajeno y propio, negando que los beneficios o pérdidas de las actividades deban situarse en

un lugar distinto del patrimonio de quien lo haya ebtenido o sufrido. El altruismeo, por su.

parte, “[...] es la creencia de que no debemos complacernos en una fuerte preferencia por
nuestros propios intereses por encima de los de los demds” *® Frente a la demarcacién
propuesta por el individualismo, su consejo es disolver tas fronieras entre las necesidades
e intereses propios y ajenos, invitdindonos a compartir y hacer sacrificios razonables. Por
ello, este ideal estd asociado a la expectativa de distribuir las ventajas, renunciando a algu-
nas ganancias asi como participar en las pérdidas de otro.*

La tesis de Kennedy es que, a la controversia entre forma y sustancia en el derecho pri-
vado, subyacen consideraciones relativas a la disputa entre estas dos actitudes, de acuerdo
con compromisos valorativos contrapuestos. La aplicacién de una razén de forma a un
caso particular, como lo es la fuerza vinculante del contrato, puede ser evaluada desde dos
6pticas en tensién. Bajo un prisma individuzlista, el pacta sunt servanda garantiza seguxi-
dad juridica y neutralidad en las practicas contractuales y, por ende; resulta correcto impo-
ner el cumplimiento de las estipulaciones pactadas, aun cuando uno de los contratantes
restlie arruinado debido a ello. Desde una mirada altruista, en cambio, la regla jurfdica
contractual puede estimarse come excesivamente rigida frente a situaciones particulares
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en las que su aplicacién deviene inadecuada, al llamar la atencién sobre consideraciones
‘sustantivas de la relacién contractual.

Mientras que [a ruptura entre los intereses de los contratanies favorece una aplicacién
categbrica del efecto obligatorio del contrato, la atencién por los intereses del otro sugiere
neutralizar su aplicacién y optar por alguno de los mecanismos contemplados en el marco
de la teorfa de la imprevisién, Del mismo modo en que anteriormente revisamos las difi-
cultades del articulo & del Codigo Civil chilene, la formalidad de su articulo 1345 autoriza
una evaluacién bifronte. Desde una perspectiva individualista, su aplicacién formal ga-
rantiza neutralidad ¥, por su parte, bajo una lectura altruista esta regla juridica desatiende
alegaciones e intereses de individuos y grupos sociales respecto de los cuales el derecho
privado no fue decimonénicamente pensado.s® Bs decir, que no corresponden a la imagen
unica de sujeto que fue funcional a la codificacién,

La teorfa de la imprevisién es un indicador robusto de la pertinencia de consideracio-
nes de sustancia en el derecho privado y, a su vez, muestra la presencia de componentes
altruistas en su organizacién. Si bien un contratante es beneficiado por el cambio de lasg
circunstancias iniciales de contratacién, puede estimarse corno razonable la renuncia a
esas ganancias contractuales si atiende a los intereses de su contraparte y no aprovecha
los beneficios que fortuitamente aquellas le han reportado. Fllo es atin més cristalino en
la exigencia de deberes reciprocos de renegociacién de los términos contractuales que
median entre las partes, una vez que sucede el imprevisto que altera Ias condiciones
originales del acuerdo. Desde luego, no es necesario desarrollar un alegato a favor de la
imprevisién en los sistemas juridicos privados para demostrar la pertinencia del altruis-
mo en e} derecho privado; basta con mostrar que el individualiso no es lo Grico con
lo que contamos a 1a hora de desentrafiar los compromisos normativos de esta rama del
fendmeno juridico.

Una revisién de las diferentes preocupaciones del derecho privado da cuenta de la
presencia de dimensiones altruistas en su contenido. Ello se produce, por ejemplo, en
materia de propiedad con el replanieamiento de su concepio trazade por las codifica-
ciones decimonénicas. Basindose en el Code, estas han entendido la propiedad como
un conjunto de facultades, sugiriendo que el propietario es quien cuenta con la potes-
tad para ejercerlas. Asi, formalmente, dominio es el derecho de usar, gozar y disponer
arbitrariamente de un objeto. Sin embargo, aqui es necesario introducir un matiz. El
articulo 582 del Cddigo Civil chileno después de establecer estas clasicas prerrogativas
del propietario, prescribe que ellas pueden ejercerse libremente “no siendo contra la ley
o contra derecho ajeno”. La introduccién, por parte de Andrés Bello, de la idea de dere-
cho ajeno como un limite al ejercicio arbitrario del derecho de dominio es reveladora de
la tensi6n entre el individualismo y el ideal altruista. EI duefio de un bien puede usar,
gozar y disponer libremente de este, en la medida en que no lesione los derechos e in-
tereses de los demds integrantes de la comunidad. Encontramos aqui un factor zltruista
que es alternativo a la comprensién preliminarmente individualista de fa propiedad en
nuestros cddigos civiles. En este sentido, esa lectura ha permitido la construccién y sis-

tematizacién de lz teorfa de las inmisiones, es detir, de un elenco de supuestos en que
A
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- ¢l ejercicio de los derechos del propietario se encuentra restringide, pudiendo incluso

generar responsabilidad patrimaonial, por lesionar los intereses de otro individuo.»

De igual manera, en materia de contratacién existen indicios de elementos altruistas.s
Buena patie de la reformulacién del derecho contractual contemporineo estd relacionada
con la relevancia que se otorga a la situacién desfavorable en que se encuentran ciertos con-
tratantes. En particular, el derecho del consumidor puede interpretarse como un esfirerzo de
proteccién del contratante mas débil, en el que se presta atencién a la posicién de asimetria
contractual en que se encuentran numerosos contratantes, habida cuenta del fracaso del pro-
grama decimonénico de la codificacién en este aspecto. El surgimiento de sectores regulato-
rjos fordneos a la Jegislacién civil es un intento de correccién de la inicial despreocupacién
dél derecho privado por individuos que no cuentan con las condiciones materiales y sociales
para desplegar individualmente su autonomia en las relaciones contractuales.

Pero el derecho de los contratos también posee un principio clave en la configuracién
de las obligaciones contractuales. El principie de buena fe contractual revela una imagen
no ingenua del contrato que pueda contribuir a desnaturalizarlo. Este exige a las partes
mantener un comportamiento de acuerdo con estindares de correccién durante todo el
iter contractual. Una aplicacién de sus exigenciag reside en los deberes preconitractuales de
informacién que Jos contratantes se deben mutuamente. En la fase de negociacién de un
contrato, aquella en que la codificacién temprana concenir6 su atencidn, las partes deben
actuar mediante declaraciones claras y representativas de Ia realidad, sin pretender ocultar
cuestiones centrales del contrato que pudieran beneficiarlos. Una version ingenua del al-
truisme supondria que el vinculo contractual deje de ser lo que es y comience a funcionar
como un dispositivo de renuncia de beneficios e intereses propios en favor de los demds.
Ello, sin embargo, seria errado. Ni el derecho privado, en general, ni su dmbito contrac-

. fual, en particular, se encuentran formulados a partir de la renuncia¥ Pero ello no es lo

que plantea egta lectura mas moderada del altruismo. Ella exige que las partes no indiquen
todo lo que saben de las circunstancias de contratacién, sino sole aquello que sea indis-
pensable para la satisfaccién de los intereses coniractuales de su contraparte, Dado que el
interés ajeno es relevante, los contratantes deben actuar de manera colaborativa, tornando
en consideracién las expectativas de informacién que la contraparte tiene en el negocio.
En el derecho de la responsabilidad extracontractual, en tanto, el altruismo es evi-
denciado, por ejemplo, en los distintos supuestos en que las pérdidas arrojadas por el
accidente son distribuidas entre diversos agentes dafiosos. Una regulacién estdndar de los
sisternas de responsabilidad civil establece que los dafios provocados desde la parte supe-
rior de un edificio deben ser reparados por todos quienes se encontraban en ese lugar. De
tal modo, la carga de los perjuicios es soportada por todos.de manera indiferenciada, salvo
que se determine especificamente quién de ellos provocd el dafio.® Esta consideracién, de
corpartir las pérdidas del hecho ilicito, también se refleja en los dafios ocasionados con
pluralidad de sujetos en que la regla general, a diferencia del régimen contraciual, es im-
poner un sistema de reparto igualitario en la reparacién del dafio injustamente causado.
Finalmente, el derecho de restituciones refleja la 16gica del altruismo en los asuntos
civiles. Dado que alguien ha recibido un beneficio sin jusiificacién, como pudiera serlo un
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pago, aumentando su patrimonio y empobreciendo el de guien lo efectud, se debe resti.
tuir la egpecie o el valor respectivo. Naturalmente, si solo resultara pertinente el prisma
individualista en ef derecho privado, no habria razén alguna para configurar el tratamiento
de las restituciones. La fractura entre la egfera de la persona empobrecida y aquella enri-
quecida cederia a favor de la consolidacién del derecho en manos de quien 1o ha recibido.
Corno ello no es asi, existe un deber de restituir, al patrimonio de origen, el beneficio patri-
monial que injustificadamente se haya obtenido. Su renuncia no solo apunta a la ausencia
de titulo que justifique el desplazamiento, sino también a la consideracién de la situacién
patrimonial y de los intereses de quien se ha empobrecido como producto del pago.”

Hasta este momento he intentado mostrar las dimensiones conflictivas que susten-
tan el derecho privado. Siguiendo a Kennedy, en la adjudicacién del derecho privado se
juegan cuestiones sustantivas porque no sclo existe un parmetro normativo disponible
bajo el cual encauzar las decisiones. Tenemos, de un lado, el individualismo y, de otro,
el altruismo. En la diversa gama de instituciones centrales del derecho privado subyacen
alepaciones altruistas. Su invitacién a desafiar la fractura entre lo ajeno y lo propio es,
como se dird mas adelante, crucial para anotar cémo el derecho privado puede encarar
la pobreza. Ahora bien, antes sefialé que el prisma del individualismo explica por qué el
derecho privado ha mostrado su insensibilidad respecto de problemas como los aqui estu-
diados. Queda pendiente abordar la metodologia formalista que ha cobrado interés en los
estudios de teorfa del derecho privado y su férreo compromiso monista con los criterios
de la justicia correctiva.®

Pese a las incuestionables reservas con que debe susctibirse la tesis interna de com-
prensién del derecho privado de Weinrib, es una visién paradigmitica cuando se busca
asegurar la independencia del derecho privado respecto de esquemas funcionalistas.”® Su
dificultad radica en basar la autonomia del derecho privado en su cornpromise estructural
con las exigencias de la justicia correctiva. La interaccién directa entre las partes de una
telacidn juridica privada lleva imbricada la idea de equilibrio y correlacién entre los dere-
chos y obligaciones de cada participante. El problema de asumir esta perspectiva es que el
derecho privado no puede sino ser derecho privado. En otros términos, que sus propdsitos
tienen una relacién analitica con la justicia correctiva.4® Su adopcidn, en los términos de
estalinea de investigacién, es incompatible con otras versiones de la idea de justicia, como
fa distributiva y la punitiva.#

Tal monismo en los propésitos fortalece la coherencia del derecho privado, pero tam-
bién contribuye a restringir sus aspiraciones tedricas. Una versién robusta o vigorosa del
derecho privado debe necesariamente atender a criterios de justicia correctiva, distributiva
y punitiva. Como es sabido, la distribucion ha sido trabajada en ciertas esferas del derecho
privado. Su fortuna es distinta si se trata de indagar acerca de los aspectos distributivos
en la responsabilidad extracontractual o bien en el derecho de contratos. Mientras en el
primer dmbito existen gruesos esfuerzos para respaldar su pertinencia, en el derecho con-
tractual aquellos han sido menores y sa.influencia es caramente menos significativa,

Respecto del primer dmbito, Tsachi:Keren{Péz ha llamado Ia atencién acerca de lane-
cesidad de redirigir el anélisis y el tratamiento juridico de Ia responsabilidad extracontractual
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a rendimientos redistributivos, Una teorfa igualitaria del derecho de dafios exige estable-
cer niveles de diligencia diferenciados entre los distintos grupos de individuos, poniendo
atencién “[...] a las maneras en las cuales las reglas de responsabilidad extracontractual
afectan a los miembros de grupos desaventajados, como mujeres, minorias y los pobres”.4
Fl compromiso igualitario es presentado en una version fuerte y otra moderada. La lectura
firerte insiste en que las reglas del derecho privado deben emplegrse para reducir la brecha
entre ricos y pobres; en tanto, para la posicién moderada, es suficiente con que el uso de
las reglas no contribuya a aumentar dicha brecha.#

Por su parte, Anthony T. Kronman puso de relieve la necesidad de construir una teorfa
del derecho contractual a partir de Ia justicia distributiva, en la medida en que fa idea de
voluntariedad de los acuerdos no puede estar desligada de compromisos distributivos.#
Mis alld de las funciones basicas de las reglas del derecho de contratos relativas a definir
las condiciones para que los acuerdog sean vinculantes, los derechos y obligaciones de las
partes y las consecuencias del incurnplimiento, aquellas son empleadas como instrumen-
tos de justicia distributiva y, por ello, tanto legisladores como tribunales de justicia deben
tener presentes los efectos distributivos de su disefio o aplicacién. Reglas juridicas como
aquella que limita los intereses que se pueden cobrar en los préstamos buscan promover
un propésito distributivo de algiin tipo. Su cldsico estudio, sin embargo, incurrié enla ten-
tacién de sugerit que toda la interacci6n entre los coniratantes es importante si sirve para
promover las aspiraciones de la justicia distributiva, pero permitié instalar la distribucion
de recursos en el centro del derecho de contratos.#

Los componentes punitivos en el derecho privado forman una parte caracteristica de
las practicas judiciales.«¢ $i bien no siempre estdn expresamente contemplados en las le-
gislaciones civiles, han penetrado diversas esferas de la responsabilidad extracontractual.
Sus variantes en clave retributiva o disuasiva contribuyen a desafiar el principio de repa-
racién integral del dafio inspirado en la justicia correctiva, segtin el cual todo dafio debe
resarcirse, pero nada mds que ese dafio causado.# En ciertos supuestos, e estima, no es
suficiente imponer un quantum indemmizatorio que corresponda al monto de los perjui-
cios provocados por el agente dafioso, sino que esta suma de dinero persigue finalidades
distintas de la simple correccién del dafio. $i e hecho ilicito es especialmente grave o el
agentie dafioso posee una capacidad patrimonial privilegiada, es posible infringir la repa-

_ racién integra del dafio y atender a consideraciones punitivas en la responsabilidad civil,

aurnentando el guantum indemmnizatorio. La figura de los dafios punitivos, en efecto, revis-
te caracteres distributivos cuando se ajusta en la doctrina del deep pocket, de acuerdo con
la cual los riesgos son atribuidos al autor del dafio en atencién a sus recursos econémicos,
v en favor de las victimas que padecen de condiciones desfavorables y se encuentran mas
expuestas a sufrir algunos accidentes.#®

Segiin estas consideraciones, la pertinencia del derecho privado para hacer frente a
problemas de desigualdad social, redistribucién de recursos econdmicos y reduccién de
la pobreza requiere enfrentar dos érdenes de consideraciones. Por una parte, la reformu-
lacién del derecho privado a la luz de las exigencias del principio de altruismo y, por otra,
la formulacién de un derecho privado robusto, es decir, un modelo de comprensién que
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incorpore, entre sus objetivos, alegaciones de justicia correctiva, asi como distributiva y
punitiva. Fin la seccién final se explorara esta estrategia vy se anotarin algunas ideas para
ver en qué gentidos es posible que el derecho privade muestre seriamente su preocupa-
cién por las clases mds desfavorecidas de la comunidad, -

3. Derecho privado y pobreza

R

Segiin se podrd aprediar, el trinsite desde las dimensiones altruistas en el derecho
privado hacia las cuestiones relativas a la pobreza debiera sortear diversas vallas+ Aun
cuando pudiera aceptarse que junto al individualismo se encuentra el altruismo como
parédmetro normativo del derecho privado, o que juntos pueden contribuir a refinar sus
précticas dogmiticas, interpretativas y adjudicativas, de ello no se sigue que el derecho
privado tenga necesariamente una repercusién directa en la pobreza. Efectivarnente, ello
no es asi. Una advertencia que es necesario asumir cuando se tematiza el derecho privado
en la resolucién de problemdticas sociales es que su incidencia es irremediablemente me-
nor a la que puede obtenerse desde otras veredas del sistema juridico. Indudablemente, el
derecho publico estd dotado de mayores herramientas tanto conceptuales como regulato-
rias para hacer frente con efectividad a esta problematica.>® Cuando se intenta repensar el
derecho privado en terrenos en los cuales no fue constituido, es indispensable anotar que
sus mecanismos son limitados, No obstante lo anterior, ello no es una razén suficiente
para renunciar a la incorporacion de la pobreza en la agenda del devecho privado. Que
sus efectos en la superacion de la pobreza sean insuficientes no implica que sean del todo
irrelevantes. ‘

Desde este punto de vista, considero que el posicionamiento del altruismo en los
asuntos del derecho privado ofrece pistas sobre la direccidn que deben seguir los esfuerzos
en esta parcela del derecho para tomarse en serio el problema de la pobreza. Pero segiin
fue sugerido, esgrimir la lectura de las reglas juridicas privadas sobre la base de los prin-
cipios del altruismo constituye una de las estrategias para abordar este desafio, que debe
complementarse con la configuracién de un derecho privado robusto en el que coexistan
estindares de justicia corfectiva, distributiva y punitiva en la comprensién, justificacién
y finalidad de sus reglas, instituciones y pricticas juridicas. Entonces, ¢por qué no basar-
se en apudizar las consecuencias distributivas de las diversas instituciones del derecho
privado? Disefiar el programa del derecho privado para encarar la pobreza a partir de sus
dimensiones distributivas presenta al menos dos problemas: su falia de novedad y su com-
patibilidad con el hecho de l2 pobreza.

Como antes se indich, los aspectos distributivos en el derecho de la responsabilidad
extracontractual y, en menor medida, en el derecho de los contratos ya han sido tratados
en filosofia del derecho privado. Al persistir bajo estas coorderiadas de andlisis, se corre
el riesgo de hacer depender toda la pertinencia del derecho privado en los asunios de la
pobreza de su real capacidad redistributiva. Esto, por su parte, atin es tomado con clerto es-
cepticismo por un buen niimero de autores en derecho privado y sus resultados requieren
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de distintas variables y matices, pudiendo incluso tener efectos regresivos. Otro problema
es que el derecho privado no es solo interpretable en términos de justicia distributiva.
Su quehacer tedrico no puede Gnicamente estar disefiado a partir de la distribucién de
recursos econdmicos a favor de los miembros con mayores necesidades y posiciones mas
vulnerables.

Sin embargo, la dificultad mas severa que debe enfrentar la posicién distributiva del
derecho privado es que sus distintas versiones son compatibles con el fenémeno de la
pobreza. Al afirmar esto, mi intencién es apuntar al hecho de que el rendimiento redistri-
butivo que puede alcanzarse en las zonas del derecho privado no supone la erradicacién
de 1a pobreza, sino solo la mitigacién de sus efectos nocivos. La distribucién como aspira-
cién no busca tanto brindar una solucién a las clases desfavorecidas, cuanto reorganizar
la asignacién de recursos y atender a las necesidades y condiciones particulares de los
individuos. Es una apelacién contra el tratamiento igualitatio que al comienzo anotamos
vigente desde la codificacién, antes que una manera de clausurar la situacién que aqueja a
ios pobres. Por eso, es posible sostener que el compromiso distributivo del derecho priva-
do soporta un nivel, aun cuando sea marginal, de pobreza. De ahf su inevitable limitacién
conceptual & , '

Una cuestién distinta ocurre con el altruismo. Su fomento en los asuntos del deracho
privado exige reconocer la posicién del otro, atendiendo a sus intereses y necesidades, e
invita, bajo ciertos términos, a efectuar renuncias o sacrificios derivados de la necesidad
de compartir tanto algunas ganancias propias como pérdidas ajenas, La fuerza apelativa
del altruismo es que la conjuncién entre las expectativas del individuo y las albergadas
por los restantes sujetos impone estindares, exigencias y demandas de comportamiento
reciproco que, por definicién, no son compatibles con la pobreza. Mientras una imagen
distributiva del derecho privado estd dispuesta a convivir con niveles de pobreza, las ale-
gaciones fundamentales del altruismo proclaman la necesidad de su superacién, mos-
irindose mas sensible frente al hecho de la pobreza, Por supuesto, esta postura puede
ser acusada de pecar de candidez. No obstante, ella ha sido tan modestamente explorada
por el derecho privado que tampoco es posible rechazar su pertinencia. Ei aliruismo en el
derecho privado no se erige como una golucién a fa pobreza, sino como un fundamento de
indispensable adopcién para comenzar el tratarniento de aquella desde el derecho privado.
Dificil es pensar cémo la pobreza puede ser combatida sin promover un ideal altruista en
esta drea de lo juridico. :

Cuando se ha reflexionado acerca de las posibilidades del derecho privado en torno a
la pobreza, el recutso frecuentemente empleado viene dado por los deberes distributivos.
Y ello, paradéjicamente, no ha resultado sufideniemente persuasivo. En una edicién ante-
rior del SELA, realizada més de una década atrds, Carlos Rosenkrantz negé que el derecho
privado pueda contribuir a la reduccién de la pobreza. Su intuicidn central fue que esto
constituye un objetivo social colectivo, y no asf individual. Reducir la pobreza es una as-
piracién de todos los individuos colectivamente considerados: ocupamnos de ella exigirfa,
pues, emplear mecanismeos pertinentes para esta clase de preocupaciones, Al trazar la es-
cisién entre derecho privado y derecho piiblico en atencién al tipo de relaciones que regula
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cada esfera, su categérica conclusion fue que “[...] la reduccién de la pobreza no puede ser
invocada como un principio del derecho privado® _

De acuerdo con lo anterior, si bien admitié que en el derecho de los contratos y el de-
recho de a responsabilidad civil, entendidos como el corazdén del derecho privado, existen
instancias con objetivos distributivos, estos son marginales y limitados.» Son marginales
pues no son aceptados en casos paradigmaticos y, en tanto, devienen limitados porque
no es posible desentenderse del tipo de relacién directa entre los individuos que regula el

- derecho privado. En suma, bajo su lectura, el derecho pablico es el que debe preocuparse
de la pobreza.

- Estas palabras son especialmente interesantes para mis propésitos explicativos. Los
rasgos que nota Rosenkrantz en el derecho privado precisamente expresan la insuficien-
cia de plantear el problema en virtud de los propésitos distributivos que presentan los
4mbitos centrales de esta drea del derecho. De manera ineludible, sus resultados serén
marginales y limitados. Por ello, he intentado alierar la estrategia y situar el acento en la
reformulacién del principio de individualismo por el de altruismo como ideal regulativo
de las reglas, instituciones y practicas del fenémeno juridico privado. No deja de llamar la
atencidon que Rosenkrantz observe con acierto que la reduccién de la pobreza no puede ser
invocada corno un principio del derecho privado. Desde luego, ello es completamente efec-
tivo bajo el prisma del individualismo. Su pertinencia, en cambio, no puede ser descartada
si se trata del principio de altruismo que hemos revisado,

Lo que Rosenkraniz puede querer decir es que, en los términos del principic indivi-
dualista bajo el cual fue forjado el derecho privado, la pobreza no puede constitiir una
preccupacién de su programa. La tensién que €] reafirma existente enire un objetivo de
cardcter individual y otro de indole colectiva arroja luz en el mismo sentido. Para que
la pobreza pueda ser pensada desde el derecho privado, es necesario efectuar una refor-
mulacién de sus fundamentos, desplazando su mirada desde el individualismo hasta el
altruismo, segn ¢l cual no hay una demarcacién tajante entre lo propio y lo ajeno. Es bajo
estas coordenadas que estimo recomendable hacer hincapié en explorar la dptica altruista
del derecho privado, y no restringir sus posibilidades en la superacién de la pobreza a sus
reales resultados distributivos.s* -

Un camino tan provocador como precipitado seria alegar en favor del fin de las fron-
teras que separan el derecho privado del derecho piblico. Pese a que en la actualidad
ge han desarrollado numerosos estudios en los que se muestran nuevas alternativas de
entendimiento de la relacién entre ambos dominios del derecho, junto con la necesidad
de reactualizar log criterios dogmaticos con que tradicionalmente se ha promovido la
fractura, no es necesario brindar razones que satisfagan tal aspiracién. Basta con pres-
tar nuestra atencidn al hecho de que, inevitablemente, en el fendémeno juridico-privado
existen dimensiones piiblicas y sociales.’ Ello es transversal en las cuestiones relativas a
propiedad, contratos, responsabilidad extracontractual y enziquecimiento injustificado.”
Més decisive que negar aue en las reglas, instituciones y pricticas del derecho privado se
jueguen este tipo de consideraciones es detenerse un momento a examinat una razén de
la insistericia en gostener que el derecho privado corresponde a una zona radicalmente
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opuesta al derecho pblico.® ¥ como se ha advertido, esas particularidades justifican la
marginacién del derecho privado de los actuales desafios asociados a la situacién de log
pobres que aquel enfrenta.

Anteriormente sefialé que la apuesta metodologlca de mayor zepercusion en los estu-
dios contemporaneos de filosofia del derecho privado es la perspectiva interna encabezada
por Weinrib. Su principal virtud es también su mds grande obstaculo: el formalismo es-
grimido por Weinrib para entender que el derecho privado solo permite que sea eso, de-
recho privado o fusticia cotrectiva, sin admitir componentes o finalidades extrinsecas a su
racionalidad y modo de interaccién directa entre las partes, respaldando asi la distincién
entre el derecho privado y piiblico. Asegura, ademds, la autonomia det primero respecto
del segundo, asi como de las 1ogicas instrumentales del mercado. Sin embargo, su esque-
ma perpettia la despreocupacién e insensibilidad del derecho pnvado por las necesidades
y consideraciones de las clases mds desaventajadas.®

La bisqueda de un sistema coherente en ¢l que el modo de interaccién entre los par-
ticipantes se encuentre (nicamente regido por los pardmetros de la justicia correctiva, su-
pone un compromiso monista e incompatible con una diversidad de fines que permita al
derecho privado atender, a la vez, exigencias de justicia correctiva, distributiva y punitiva.
Este tiltimo diagndstico critico es extrapolable si el formalismo es conjugado con Ta perse-
cucién de soluciones para las necesidades de las clases sociales més pobres. Podemos ima-
ginar que su rechazo argiiiria en el sentido de que, por legitimas que sean las demandas de
superacién de la pobreza y las desigualdades sociales, ellas escapan a las preocupaciones
del derecho privado, pues exceden la peculiar forma de relacidn entre los participantes que
determina su 16gica interna.

Ello es consecuencia no tanto del internalismo como del formalismo. En esta clase de
argumentaciones, la independencia que reclama todo internalismo respecto del mercado
y su racionalidad instrumental deviene en una paraddjica subordinacion a su formalis-
mo, provocando una gruesa restriccién teérica del derecho privado. Esa aspiracién impide
pensar problemas qgite traicionan aquello que serfa interno a la préctica de interaccién
privada. Dicha creencia constituye, sin embargo, una equivocacién. No debemos perder
de vista que el internalismo sit(ia su énfasis en las précticas sociales desplegadas por sus
participantes. Desde tal punto de vista, preguntarse por el sentido de la prictica lleva irre-
mediablemente a identificar el significado que esta tiene para quienes aceptan las reglas
juridico-privadas como genuinas pautas de comportamiento.5

Una perspeciiva interna del derécho privade debe notar la relevancia de la posicion del
participante, pues sin esta la explicacién del fenomeno resulta ininteligible, Al abordar las
congideraciones que los participes Heren presentes en su aceptacién de lag reglas, dificilmen-
te pueden omitirse alegaciones sobre la idea de justicia en sus distintas vertientes. De igual
modo, no debiera extrafiar que tuviera sentido para ellos que algunas de las reglas jurfdicas que
suscriben pretenden contribuir a enfrentar Ia pobreza y las desigualdades sociales de las cuales
ellos son parte. La invitacién a repensar el devecho privado en estos términos es un ejercicio
hermenéutico acerca de quiénes somos y cusles son nuestras aspiraciones mis sustantivas.
De lo contrario, si mantenemos su exclusién como preocupaciones simplemente exégenas, el
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PARTE 3

formalismo adoptado por el internalismo actiia como un dispositivo de limitacién respecto de
1a autocomprensién del derecho privado.

Bajo estas directrices, el internalismo no se encuentra conceptualmente comprome-
tido con fa incompatibilidad de objetivos en ¢l derecho privado, ast como tampoco lo estd
respecto de la renuncia a colaborar en desafios sociales que directamente afectan a sus par-
ticipantes.® Tales dimensiones de anilisis dependen més de dar cuenta de la perspeciiva
propiamente interna de comprensién del derecho privado, antes que de las delimitaciones
conceptuales impuestas por su formalidad. El sistema juridico privado se desenvuelve
mediante reglas, instituciones y précticas sociales, cuyo sentido es determinado desde su
interior. De ahi que, para agudizar nuestro entendimiento acerca de qué es derecho priva-
do, conviene llamar la atencién sobre un pufiado de problemas y disputas sustanciales que
estan instalados tras la aparente estructura meramente format e individualista del derecho
privado. Si el internalismo es un genuino punto de vista interno acerca del derecho priva-
do, las razones a partir de las cuales los participantes aceptan las reglas juridicas cobran
una significativa relevancia. Unicamente gracias a un examen de estas consideraciones
es posible ejercer nuestra labor interpretativa, evaluando el mérito de las justificaciones
esgrimidas y refinando asila comprensién del fenémeno juridico privado.

¢Es tan ajeno pensar la pobreza desde €l derecho privado? La configuracién dei dere-
cho privado de acuerdo con su compromiso individualista y su reflexion interna bajo el ale-
ro de las exigencias de la justicia correctiva arrojaron una manera formalista de entenderlo
que desatendié buena parte de las observaciones que constituyen intuiciones centrales y
compromisos sustantivos de sus participantes. Las alegaciones de golidaridad, comunién
de intereses y preocupacion por los demas no pueden estar excluidas del derecho privado.
Al menos, no pueden ser marginadas de la idea de un derecho privado robusto o vigoroso.
Es decir, un dmbito de consideraciones abierto a repensar sus reglas, instituciones y pric-
ticas juridicas, actualizdndolas para un escenario evidentemente distinto de aquel bajo el
cual se articul$ el derecho privado modemo.

La caida de log presupuestos tedricos decimonénicos que sirvieron de pauta para el
movimiento codificador del siglo XIX conlleva la necesidad de su adaptacién y, en muchas
ocasiones, su reformulacién por otros que resulten mis idoneos. El examen de periinencia
respecto de las razones y consideraciones sustantivas que representan el significado de
las précticas sociales de este &mbito corresponde al sentido que sus participantes estimen
relevante, Segiin una visién interna del derecho privado, solo debiera ser decisivo el rol de
estos en la reflexién sobre el derecho privade, y no su compromiso irresiricto con criterios
formales de analisis que delimiten entre lo que es relevante y aquello que nolo es, bajo la
optica individualista.®

Al llamar la atencién acerca del rol del altruismo en el derecho privado, no se preten-
de negar lo evidente: el fundamento con que tradicionalmente se ha pensado el derecho
privado es ¢l individualismo. Su observacién busca mostrar que sus pardmetros no son los
(inicos que estin en disputa cuando intentamos comprender el derecho privado. Ciertas
reglas jurfdicas, instituciones y précticas del fendmeno juridico-privado también pueden
ser analizadas desde el prisma aliruista, aun cuando parezcan solo apelar a la ruptura
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entre log intereses de los distintos participantes. Afiadir el estindar altruista a la reflexién
y evaluacién del derecho privade no golo 1o fortalece y allana el camino para dar cuenta de
un derecho privado robusto, sino que contribiiye a que el derecho privado recupere su rele-
vancia. Si el derecho privado ha extraviado parte de su valor epistémico frente a otras 4reas
del derecho, es por la conformidad de sus teéricos en no debatir temas verdaderamente
interesantes; a saber, aquellos asociados a elucidar los fundamentos de sus preocupacio-
nes, asi como a determinar cuiles deberfan ser sus propdsitos,®

Un derecho privado que no sostenga tmicamente un corpromiso valorativo con los
canones de la justicia correctiva, e incorpore finalidades distributivas y punitivas, es una
versién mas satisfactoria que aquella que para mostrar coherencia formal renuncia a estas
dimensiones. De igual manera, la lectura del derecho privado esgrimida solo en términos
individualistas abarca tinicamente una manera de ver las cosas en los asuntos de esta rama
del sistema juridico. Pero al descuidar las dimensiones altruistas, que forman parte del
derecho privado, se consolida la falta de sensibilidad de los estudios del derecho privado
acerca de la situacién de los pobres. Desde luego, incorporar el recurso altruisia en el
derecho privado no es la tiltima palabra cuando se aspira a reducir la pobreza en nuestras
sociedades, pero creo que deberfa ser la primera palabra.®

Si lo anterior fuera correcto, es una tarea indispensabie desmarcar los estudios del
derecho privado de sus dimensiones individualistas y formalistas. De lo contrario, esta
fértil zona de reflexiones permanecer4 ciega frente a los demds, desatendiendo toda clase
de problemas que no sean reflejo de la interaccién directa entre las partes cubierta por la
justicia correctiva. Por supuiesto, no ha sido mi intencién brindar argumentos decisiva-
mente concluyentes acerca de la relacién entre ef derecho privado y la pobreza. Tampoco,
creo, son excesivamente modestos. En la presentacién v evaluacién del rendimiento de
los principios del aliruismo en las diversas parcelas del derecho privado, aparece el punto
de partida para comenzar a repensatlo desde el punto de vista de las clases mds pobres.
Su papel en el andlisis y reformulacién de las reglas, instituciones y pricticas del derecho
privado, junto con los objetivos distributivos que las han acompafiado, puede permitir que
el derecho privado enfrente desafios de justicia social. Aquila escisién total entre el interés
ajeno y propio resulta insostenible e innecesaria, '

De tal manera, la articulacién de una comprensién robusta o vigorosa del derecho
privado exige, entre otros aspectos, romper la falta de sensibilidad de este dmbito por las
clases mas desfavorecidas, rebeldndose frente a si exclusién en la solucién de sus deman-
das, y asi empezar a evaluar c6mo serfa posible participar en la reduccién de la pobreza,
o evitar, al menos, el aumente de la brecha entre ricos y pobres. En otras palabras, un
cjercicio formulado bajo estas coordenadas significa tomarse en serio el desafio apuntado
por Menger para el derecho privado, cerca de dos centurias atrds, y que ha sido dramdtca-
mente evidenciado con las recientes dificultades de los postulados liberales, que guiaron
el disefio de esta rama del derecho,
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Notas

1, Ella se lee como sigue: “Nadie podrd alegar ighorancia de la ley después de que esta haya entra-
do en vigencia”. Con leves variantes, el principio de inexcusabilidad por ignorancia del derecho estd
consagrado en los articulos 8 CCCNarg; ¢ CCeol; 13 CCecu; 6.1 CCesp.

2. En este trabajo entiendo como derecho privado lo que continentalmente se denomina derecho
civil. De modo tal que no abordaré dimensiones relativas al derecho comercial, derecho del trabajo o
sectores regulatorios que podrfan insertarse bajo la comprension anglosajona del derecho privado.

3. Menger, Anton, El derecho civil y los pobres (trad. Alfonso Posada), Granada, Comares, 1998, p.
119.

4. Tarello, Giovanni, “Ideclogfas del siglo XVINl sobre |z codificacién y estructura de los codigos”,
en su Cultura juridica y pofitica del derecho (trad. |sidro Rosas Alvarado), Ciudad de México, Fondo de
Cultura Econémica, 1995, p. 50.

5. Desde este punto de vista, véase Ferrer Beltrén, Jordi y Fernéndez Blanco, Carolina, “Proyecto
sobre indicadores de seguridad jurfdica en Iberoamérica”, en Cruz Moratones, Carles et al. (eds.),
Seguridad jurlfdica y democracia en lberoamérica, Madrid, Marcia! Pons, 2015, pp. 243-263.
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caciones es revelada gracias al rol de la autonomia de [a voluntad. De ahf que *[..] la autorom/(a de
la voiuntad se funda en los principios propios de la ilustracion de la libertad y de la iguaidad, que
llevados ambos al plano juridice, se traducen en la igualdad y la libertad juridica de las partes”. Corte
Suprema, 21fo6/2011, Rol: 4260-2071. :

8. No se detectan mayores innovaciones en el marco de la codificacién contemporénea suscitada
en algunas legislaciones de Latinoamérica, como ocurre en las legislaciones boliviana [1g75), peruana
[r984]} y argentina [2014), pese a la participacién de exigencias publicas en materia de propiedad. Un
cierto matiz al respecto fue introducido por el articuio 421 del Cédigo Civil brasilefio [2002], al con-
sagrar la funcién social como restriccién de la libertad contractual, prescribiendo que “la libertad de
contratar serd ejercida en razén y en los iimites de la funcién social del contrato”. Esto es replicado
en el pdrrafo dnico segun el cual no prevalecerd ninguna convencidn que sea contraria a disposiciones
de orden puiblico, coma las establecidas por dicho texto legal para garantizar la funcién social de la
propiedad y los contratos.

9. Con todo, es necesario tener en cuenta la existencia de estudios que ofrecen dudas acerca de la
conexion enire los postulados individualistas heredados def pensamiento revolucionario v la codifi-
cacion francesa, que es la codificacién decimonénica por excelencia. Bajo esta ilnea interpretativa,
véase Gordley, James, “Myths of the French Civil Code™, The American journal of Comparative Law, vol.
42, ndm. 3, 1594, pp. 455-505. .
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sultarse Spicker, Paul, “Exclusion ard Righis", en Williams, Lucy; Kjenstad, Asbjer y Robson, Peter
(eds.), Law and Poverty: The Legal System and Poverty Reduction, Londres y Nueva York, Zed Books,
2003, pp. 124-136.

11. Para [a conjugacién entre el orden liberal, el paradigma de individuos hipotéticamente disocia-
dos entre s y el valor del atomismo individualista en la comprensién clésica del dereche privado,
junto con la necesidad de redisefiar esa mirada, véase Brudner, Alan [con Nadler, Jeanifer M.], The
Unity of the Commion Law, Oxford, Oxford University Press, 2013, 2° ed. rev., pp. 27-30.

12. Por razones de extensién no me puedo ocupar en estas lineas del concepto de pobreza. En el
contexto de su generoso debate, considero que entre las aproximaciones que debieran ser funciona-
les para que el derecho privado pueda ser repensado a la luz de las clases pobres, est4 el enfoque
de las capacidades propuesto por Amartya Sen, teniendo a la vista jas consideraciones afiadidas
por Martha C. Nussbaum. Ahl se muestran las diversas modalidades en que la pobreza priva a los
individuos de sus capacidades elementales y, en tltima instancia, afecta su capacidad de agencia y
libertades bésicas. Al respecto, ver, Sen, Amartya, “Capacidad y bienestar”, en Nussbaum, Martha C.
y Sen, Amartya (comps.}, La calidad de vida (trad. Roberta Reyes Mazzoni), Ciudad de México, Fondo
de Cultu,ra Econdrica, 1696, pp. 53-83.
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51. La aplicacién de un estandar igualitario de conducta exigible en materia de responsabilidad
extracontractual, por ejemplo, ha estado bajo el escrutinio critico de los tedricos del derecho privado
por sus inevitables efectos regresivos que afectan a los pobres. Una recepcion de estas dificultades
estd en los estudios del European Group on Tort Law. Ahf, una vez determinado en el primer aparta-
do del artfculo 4:012 el esténdar de conducta exigible, se establece en su apartado siguiente que “el
estdndar anteriormente indicado puede adaptarse cuando debido a la edad, a la discapacidad fisica
o pslquica o a circunstancias extraordinarias no sea exigible que la persona de que se trate lo cumpla”.
European Group onh Tort Law, Principios de derecho eurapeo de la responsabilidad civil. Texto y comen-
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za tiene un caracter colectivo y, por ende, afecta principaimente al derecho publico. Sus discrepan-
cias, sin embargo, versaron acerca de la real autonomia del derecho privado respecto de la pobreza,
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192? g}i?cha expgctativa estd reflejada en la propuesta de redirigir Ia} ’sistemati“zacién del (:!erecho privi-
do a la produccidn de los elementos necesarios para la conformacién de un “derecho privado social”.
Sj bien elio se encuentra de maniflesto en las distintas reglas de proteccién de la parte mds débil de
las relaciones contractuales, los propésitos redistribuiives de bienestar no son com p!'etgme.nte alean-
zados por estas regulaciones. Como es sugerido por Thomas Wilhelmsson, su matenahz.amc_in puede
ser efectuada desde el interior del derecho privade, conjugando sus fines con las aspiraciones del
derecho de contratos. De modo tal que podemos preguntarnos, “chasta dénde puede la autonomia
del derecho contractual tradicional ser reemplazada por la solidaridad del dertho social al formular
los principios generales del derecho de contratos?”. Wilhelmsson, Thomas, Critizal Studies in Private
Law, Dordrecht, Kluwer, 2010, p. 15. Enfasis del original. _

62. Para un alegato acerca de la necesidad de adoptar un enfoque. del derecho privade que se en-
cuentra realmente comprometido con los valores sustantivos de Ja libertad e igualdad, ablandor.lado
su adherencia meramente formal, véase Dagan, Hanoch y Dorfman, Avihay, “Just Relationships®,
Columbia Law Review, vol. 116, niim. 6, 2016, pp. 1395-1460. Una reciente réplica a este gbordaje estd
disponible en Gardner, John, "Dagan and Dotfiman on the Value of Private Law”, Colimbin Law Review
Online, vol. 117, 2017, pp. 17g-201, ] ' ]

63. Como correctamente lo advirtié Daniel Markovits durante Ia.d|scu5|<5n, tras estas conside-
raciones estd involucrada la cuestién de si tomamos el derecho privado como un fin 0 como un
instrumento para obtener determinados propdsitos. Este contraste que se ha_ posicionado en tér-
mines dicotémicos en la teorfa del derecho privado puede ser, en alguna medida, desafiade conla
introduccién del altruismo y la conformacién de un derecho privado vigoroso. No considero que el
derecho privado constituya un fin pot si misme o posea un valor intrinseca que debamas preservar.
Esa creencia, como hemos visto, justificé estudios que en funcién de la pureza y coI:ierenqa de sus
explicaciones han devenido en el farmalismo monista que debilité el poder g)fpllcatlvo del derecho
privado y, junto con elio, parece haber perdido de vista el Ipterés y preocupacion por h_::s demé's. No
hay impedimentos para que el derecho privado promueva ciertas cons[deraCIor‘les‘ altruistasy atlepda
a los més desfavorecidos, asi como tampoco para que sirva para finalidades distintas a Ia§ suscritas
par el modelo de |2 justicia correctiva. En efecto, aur cuando pueda cuestionarse la pertinencia de
tales aspiraciones por arriesgar nuestra imagen tradicional del derecho privado, es un riesgo que es
necesario correr cuando los filésofos del derecho privado se preocupan por fos Ifr]'n.tes de la discipiina
y estdn interesados en la autocomprension de las précticas juridicas en que participan.

64. Soy consciente de que la promocién de valores o ideales de vida en beneficio de los otros se
encuentra peligrosamente entrelazada can algunas versiones del perfgcmonlsmo que abren flancos
crlticos adicionales. Fomentar valores sustantivos como la preocupacién por el otro en !a. relectura
del derecho privado o es exactamente equivalente a imponer un plan de Vid‘a‘a sus participantes-y,
después de todo, conviene detenerse a evaluar fa justificacion de esta promocién. Ello descansa en el
hecho de que en ¢f aliruismo hay un ideal regulativo relevante para el derecho privado; a saber, que
este no puede desatender los intereses de los individuos.
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