A propdsito de la reforma al Caodigo Civil

Duguit y la constitucionalizacion del derecho privado’

Marcelo Alegre

Profesor adjunto de Teoria General del
Derecho. Secretario de Investigacion
de la Facultad de Derecho, UBA.

Introducciéon

En nuestro pais se discute en estos dias una posible reforma al Codi-
go Civil. Una de las notas caracteristicas del anteproyecto elaborado por la
comision designada por el poder ejecutivo es la nocion de que el derecho
privado debe constitucionalizarse.? La constitucionalizaciéon del derecho
privado implica echar por tierra con la tradicional pretension de aislar al
derecho privado del alcance de los principios constitucionales, sobre todo en
lo atinente a estdndares de justicia distributiva. La idea tradicional era que
el derecho privado tiene su propia dinamica, y sus propios principios. Una
consecuencia de esta postura es la doctrina de la eficacia vertical (opuesta a
la eficacia “horizontal”) de los derechos fundamentales.3 Segtin esta postura,

1. Una version previa de este texto fue presentada en la videoconferencia internacional
en homenaje a los cien afios de las conferencias de Léon Duguit, realizada en la Facultad
de Derecho en noviembre de 2011. Agradezco a los participantes, en especial a Matthew
Mirow, de la Florida International University College of Law, y a mis colegas Tulio Ortiz,
Abelardo Levaggi y Luciana Scotti.

2. Fundamentos del anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion. http://
www.lavoz.com.ar/files/ FUNDAMENTOS_DEL_ANTEPROYECTO_DE_CODIGO_
CIVIL_Y_COMERCIAL_DE_LA_NACION.pdf.

3. Ver el anélisis de Victor Ferreres en “La eficacia de los derechos constitucionales frente
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los derechos fundamentales (tipicamente reconocidos en los textos cons-
titucionales) obligan al Estado pero no a los particulares en las relaciones
entre si.

Otra implicancia practica de la perspectiva “constitucionalizadora” es
el abandono de la idea de la familia como una institucién puramente “pri-
vada” y por lo tanto al margen de la accion del Estado y de los principios
de justicia. La literatura feminista* ha mostrado las inconsistencias de esta
concepcion tradicional. Lo cierto es que las normas que rigen la vida interna
de las familias son un producto estatal, y la nociéon de la familia como propia
del ambito privado, encubre y refuerza la desigualdad de género, desprote-
giendo a las mujeres frente a la desigualdad material, la explotacion y hasta
la violencia. La constitucionalizacion del derecho privado también somete a
un cuestionamiento radical a las normas sobre los contratos y los derechos
reales, y en particular al derecho de propiedad. Una de las influencias prin-
cipales es la incorporacion de la desigualdad econoémica en el tratamiento de
estas practicas e instituciones.

Hace un siglo y un aflo, el jurista francés Léon Duguit dio sus célebres
conferencias en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.5
Alli, Duguit defendi6 varias nociones novedosas, y en especial su famosa
concepcién de la propiedad como funcion social.® Quisiera proponer que
consideremos a Duguit como un precursor de la idea de la constitucionali-
zacion del derecho privado. En efecto, su tesis de “la propiedad como fun-
cion social” expresa una vision modernizante del derecho de propiedad, y
un intento de reconcebir esta institucion a la luz de principios propios del
constitucionalismo social o liberal igualitario. Esta postura se opone a una

a los particulares”, en SELA 2001, Los Derechos Fundamentales, Editores del Puerto,
Buenos Aires.

4. Por ejemplo, Moller Okin, Susan; Justice, Gender, and the Family, Basic Books, Nueva
York, 1989.

5. Para un andlisis detallado de las conferencias, ver Mirow, Matthew C., The Social-Obli-
gation Norm of Property. Duguit, Hayem, and Others, Florida Journal of International
Law, Vol. 22, 2010, pp. 191-226; Florida International University Legal Studies Research
Paper N°10-60. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1662226.

6. Duguit, Léon, Las transformaciones generales del derecho privado desde el codigo de
Napoleédn, traduccion de Carlos G. Posada, Libr. Espafiola y Extranjera, Madrid, p. 199.
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concepcioén de la propiedad como un derecho absoluto, desconectado e in-
dependiente de otras consideraciones politicas o valorativas.”

Duguit, positivista y realista

Ante todo Duguit defiende una posicién académica, una concepcion
del derecho y del estudio del Derecho. Es una perspectiva positivista, ins-
pirada en el ideal de la ciencia, respetuosa de las investigaciones empiricas.
Ideas semejantes comenzaban a difundirse en diversas latitudes, por caso,
en los Estados Unidos a través de la escuela del Realismo Juridico. Asi, dice
Duguit:

“[S]i al estudiar el Derecho moderno se limita uno a comentar los
textos de nuestros codigos, se ignorara casi toda la realidad” (p. 166).
“[E]l realismo no es ni una escuela ni una doctrina: es un método,
el tnico método fecundo, el Gnico método cientifico en todo orden
de conocimientos, sea el que fuere. Es preciso observar los hechos,
analizarlos y hacer su sintesis [...] Para estudiar el derecho es preciso
ante todo hacer observaciones sociales y abandonar todas las viejas

concepciones metafisicas sin valor y sin realidad” (pp. 167-168).

Esta posicion desdena el uso de conceptos “metafisicos”, es decir no
comprobables empiricamente. Uno de estos conceptos es el de los derechos.
Mucho tiempo antes de la revolucion de los derechos humanos, luego de la
Segunda Guerra Mundial, esta rebelion contra los derechos era una reac-
cién contra la pretension de explicar los derechos subjetivos en términos
absolutos, incondicionales, 1o que en el caso de la propiedad, por ejemplo,
conllevaba obturar toda politica publica de redistribucién de la riqueza o de
proteccion de los contratantes mas débiles economicamente. Esta nocion
absolutista del derecho de propiedad era, para positivistas como Duguit, un
obstaculo para el progreso. Asi, dice Duguit:

7. Jeremy Waldron ha cuestionado esta visiéon en The Right to Private Property, Oxford,
1988.
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“[L]a propiedad derecho subjetivo es una concepcion de orden
puramente metafisico, en contradicciéon radical con el positivismo
moderno” (p. 149). “[L]a propiedad es una institucion juridica que se
ha formado para responder a una necesidad econémica, como por otra
parte todas las instituciones juridicas, y que evoluciona necesariamente
con las necesidades econ6micas mismas” (p. 142).

Es importante hacer notar que la postura de Duguit no implicaba un
cientificismo pretendidamente neutral o aséptico. Por el contrario, su ana-
lisis de la propiedad estaba guiado por una valoracion del progreso social,
manifestado por una regulacion inteligente de la propiedad para orientarla a
las demandas sociales. Aunque con un tono educado, Duguit se vio obligado
a dejar asentado que Argentina tenia atin un sendero a recorrer para alcan-
zar al mundo mas desarrollado. Asi:

“La evolucion que intentaré describir esti, yo creo, mucho menos
adelantada en los paises de la América del Sur, que en los paises europeos,
particularmente en Francia y en Inglaterra. Me colocaré sobre todo en el
punto de vista francés y vosotros haréis la comparacion” (pp. 142-143).
“En vuestro pais, decia, la evolucion de la propiedad est4 indudablemente
menos adelantada que en Europa, particularmente en lo que se refiere a
esta dltima especie de propiedad. Quizas podria caracterizar el momento
en el cual todavia os encontrais, diciendo que es el momento de la
propiedad-especulacion, pero al cual seguira una época, que no esti quizas
muy lejana, de la propiedad-funcién, ya que la evolucion de la sociedades,
y particularmente de las sociedades latinas, que han llegado a un mismo
grado de civilizacion, es semejante” (pp. 143-144).

éDuguit utilitarista?
Un componente importante de las ideas de Duguit lo constituyen sus
creencias de corte utilitarista. Comencemos por la critica a la nocioén tradi-

cional de la propiedad. Duguit rechaza la visién absolutista en parte por su
incapacidad para servir intereses sociales:

“...el propietario, al tener el derecho de usar, de gozar y de disponer de
la cosa, tiene por eso mismo el derecho de no usar, de no gozar, de no
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disponer, y por consiguiente de dejar sus tierras sin cultivar, sus solares
urbanos sin construcciones, sus casa sin alquilar y sin conservar, sus
capitales mobiliarios improductivos” (pp. 146-147).

Segin Duguit, debemos comprender al derecho de propiedad de un
modo radicalmente diferente. La propiedad no es s6lo un conjunto de dere-
chos, sino principalmente fuente de obligaciones para el propietario, obliga-
ciones que se correlacionan con fines colectivos valiosos:

“La propiedad es para todo poseedor de una riqueza el deber, la
obligacién de orden objetivo, de emplear la riqueza que posee en
mantener y aumentar la interdependencia social. [...] S6lo él puede
aumentar la riqueza general haciendo valer el capital que posee.
Est4, pues, obligado socialmente a realizar esta tarea, y no sera
protegido socialmente mas que si la cumple y en la medida que la
cumpla” (p. 151).

La conclusion de estas consideraciones utilitaristas es su famosa defi-
niciéon de la propiedad como una funcién social:

“La propiedad no es, pues, el derecho subjetivo del propietario; es la
funcién social del tenedor de la riqueza” (p. 151).

Con tono conciliatorio, Duguit enfatiza que su posiciéon no deberia es-
candalizar a nadie:

“Es de notar que hoy dia los mas ardientes defensores de la propiedad
individual, los economistas mas ortodoxos, se ven obligados a reconocer
que si la afectaciéon de una cosa a la utilidad individual esta protegida,
es ante todo a causa de la utilidad social que de ellos resulta” (p. 152).

Esta mirada utilitarista es un paso adelante respecto de concepciones
oscurantistas, pero tiene sus riesgos.8 Es un paso adelante porque expresa

8. Para un analisis de los pros y contras del utilitarismo, ver, por ejemplo, Kymlicka, Will,
Filosofia Politica contemporanea, Ariel, Barcelona, 1995.
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un impulso igualitario, en tanto la construccion de los objetivos sociales va-
liosos tenga en cuenta las preferencias de todos los miembros de la sociedad.
También es un aporte positivo del utilitarismo el subordinar las politicas pa-
blicas a estandares verificables empiricamente. En otras palabras, el estado
debe justificar en términos asequibles a todos sus acciones regulatorias, y ya
no seré suficiente el recurso a entidades metafisicas o conceptos sin funda-
mentos o referencias observables.

Por otra parte, es bien conocido el lado oscuro del utilitarismo: en tan-
to depende de calculos agregativos, el enfoque utilitarista, al decir de Rawls,
“no toma seriamente en cuenta la separabilidad de las personas”. En otras
palabras, en ciertas circunstancias los intereses mas importantes de una
persona o grupo pueden verse vulnerados en atencion a intereses menos im-
portantes pero pertenecientes a un grupo mayor de personas. El utilitarismo
esté en tension con el ideal de los derechos. Algunas observaciones de Du-
guit lo muestran flirteando con esta faz antiindividualista del utilitarismo:

“[E]l individuo no es mas que una rueda de la vasta maquina que
constituye el cuerpo social; que cada uno de nosotros no tiene razon
de ser en el mundo méas que por la labor que realiza en la obra social”
(p. 150).

Pero veremos mas adelante que la concepcion de Duguit no colisiona
tan frontalmente como parece con las demandas mas razonables del libera-
lismo individualista.

éDuguit, el socialista?

En ciertos pasajes el enfoque utilitarista se acerca a una concepcion
socialista, o radical, en la medida en que propicia que la regulacion de la
institucion de la propiedad no debe balancear el interés individual con el
colectivo, sino dar preeminencia a este altimo:

“[E]l derecho positivo no protege el pretendido derecho subjetivo del
propietario; pero garantiza la propiedad del poseedor de una riqueza,
para cumplir la funcion social que le incumbe por el hecho mismo de
esta posesion, y por esto es por lo que yo puedo decir sobre todo que la
propiedad se socializa” (p. 152).

62



pensar en derecho

“La evolucion se realiza también aqui en el sentido socialista, esta
también determinada por una interdependencia cada vez més estrecha
delos diferentes elementos sociales. De ahi que la propiedad, por decirlo
asi, se socialice. Esto no significa que llegue a ser colectiva en el sentido
de las doctrinas colectivistas; pero significa dos cosas: primeramente,
que la propiedad individual deja de ser un derecho del individuo, para
convertirse en una funcion social; y en segundo lugar, que los casos de
afectacion de riqueza a las colectividades, que juridicamente deben ser

protegidas, son cada dia mas numerosas” (p. 142).

Esta perspectiva radical se manifiesta muy claramente en la critica de
Duguit al sistema tradicional de regulaciéon del derecho de propiedad:

“¢Como han organizado esta institucion social los cédigos fundados
en el principio individualista y civilista? De una manera bien sencilla.
Primeramente, sus autores no se han preocupado de apreciar la
legitimidad de las apropiaciones existentes de hecho y de determinar
su fundamento. Han tomado las situaciones existentes y las han
declarado intangibles” (p. 144). “Por otra parte, siendo profundamente
individualistas, no han tenido en cuenta més que la afectaci6on de
la riqueza a un fin individual, el complemento y algo asi como la
condicion misma de la libertad, de la autonomia individual. No han
comprendido, ni han podido comprender, mas que la protecciéon de
este destino individual” (p. 144-145).

Duguit formula una critica que se volveria muy frecuente en los enfoques
progresistas sobre la propiedad: el estado moderno no puede tomar la distri-
bucién existente de la propiedad como un dato inmodificable. Por el contra-
rio, le compete al Estado llevar adelante politicas redistributivas, que por un
lado procuren una cierta dispersion de la riqueza, y por el otro, garanticen a
todos un acceso a un minimo de propiedad. La critica de Duguit al sistema
tradicional culmina con esta observacion profundamente revisionista:

“El derecho de propiedad [en el enfoque tradicional] es, ademas,
absoluto en su duracién; y sobre este caracter es sobre el que se funda el
derecho de testar; ya que el propietario titular de un derecho absoluto,
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tiene logicamente el poder de disponer de sus bienes durante su vida y
después” (p. 148).

Duguit pone en cuestion que el derecho de propiedad deba necesaria-
mente revestir un caracter vitalicio, y que deba incluir un derecho absoluto
de disponer de esa propiedad a través del testamento. Este ataque al dere-
cho absoluto de testar convalidaria restricciones como las que protegen a
todos los hijos por igual (contra la institucién que privilegia, por ejemplo,
a los primogénitos). Pero también legitima las criticas a la institucién de la
herencia basadas en la igualdad de oportunidades, criticas que, por ejemplo,
favorecen un impuesto a este tipo de transmision de bienes.

¢Duguit el liberal?

Las ideas de Duguit no son facilmente clasificables. Como dije, hay en
sus conferencias rasgos realistas y positivistas, utilitaristas y social-demo-
cratas. Si bien los parrafos anteriores parecen arrasar con toda nocion libe-
ral o individualista, Duguit se apresura a dejar en claro que hay una dimen-
si6n de la propiedad que no se veria afectada por su concepcién de ella como
una funcién social. Es aquella propiedad que sirve a necesidades personales,
o al consumo individual como opuesta a la propiedad “capitalista”.

“[E]ln este estudio considero exclusivamente lo que los economistas
Ilaman la propiedad capitalista, dejando a un lado la propiedad de los
objetos de consumo, que presenta un caracter absolutamente diferente,
y que no seria exacto decir que evoluciona en el sentido socialista”
(p- 143). “[L]a propiedad individual persiste protegida contra todos
los atentados, incluso contra los que procedan del poder ptblico. Es
maés: diria que estd mas fuertemente protegida que con la concepciéon
tradicional” (p. 153).

Duguit reconoce que la propiedad sirve, en esa medida, a exigencias
importantes de la libertad. Un minimo de propiedad, en efecto, puede en-
tenderse como un requisito para el ejercicio de la autonomia, asi como tam-
bién para la proteccion de la privacidad y la dignidad de las personas. En
esta linea de razonamiento, afirma Duguit:
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“El propietario tiene el deber, y por tanto el poder, de emplear la
cosa que posee en la satisfacciéon de las necesidades individuales,
y especialmente de las suyas propias, de emplear la cosa en el
desenvolvimiento de su actividad fisica, intelectual y moral. No se
olvide, en efecto, que la intensidad de la division del trabajo social esti
en razon directa de la intensidad de la actividad individual” (p. 157).

Estas consideraciones acerca del rol positivo del derecho de propiedad
(con los limites que le impone la idea de 1a funcién social) traslucen una cier-
ta similaridad con lo que Amartya Sen llama el libertarismo no disparatado
(no-nonsense libertarianism),® es decir el enfoque liberal clasico que hace
énfasis en la limitacion del poder estatal, defiende el papel de la propiedad
en la proteccion de la libertad y elogia los efectos positivos de la economia de
mercado. Por otra parte, estariamos frente a un libertarismo disparatado en
el caso de que se pretendiese que el mercado funcionara sin limitaciones, se
impugnase toda regulacion de la propiedad o se considerara como intocable
la distribucién actual de la riqueza. Autores contemporaneos como Ronald
Dworkin han desarrollado extensamente la convicciéon de que la igualdad
econdmica es compatible con (y hasta requiere de) instituciones que prote-
jan la propiedad privada y la operacion de los mercados.

Duguit refuerza esta toma de distancia respecto de sus observaciones
mas radicales descalificando la idea marxista de la lucha de clases, y acer-
candose a posturas solidaristas a la Durkheim:

“[A]ldmito como un hecho la posesion de la riqueza capitalista por un
cierto nimero de individuos. No tengo por qué criticar o justificar ese
hecho; seria un trabajo perdido precisamente porque es un hecho. No
investigo tampoco si, como pretenden ciertas escuelas, hay una oposiciéon
irremediable entre los que tienen la riqueza y los que no la tienen, entre
la clase propietaria y la clase proletaria, debiendo ésta expropiar y
aniquilar lo mas pronto posible a aquélla. Pero no puedo, sin embargo,
menos de decir que, en mi opinion, esas escuelas tienen una vision
absolutamente equivocada de las cosas: la estructura de las sociedades
modernas es mucho mas compleja. En Francia, principalmente, un

9. Sen, Amartya, The Idea of Justice, Harvard, 2010.
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gran nimero de personas son a la vez propietarios y trabajadores. Es un
crimen predicar la lucha de clases, y estimo que marchamos, no hacia
el aniquilamiento de una clase por otra, sino, por el contrario, hacia un
régimen de coordinacion y de jerarquizacion de las clases” (p. 153).

6. Armando el rompecabezas

La constitucionalizacion del derecho privado es la tendencia a extender
el marco de aplicacion de los principios constitucionales, rechazando la pre-
tension de insularizar ciertas areas del derecho, o la idea de que ciertas areas
se rigen por principios especiales, desconectados de los estidndares cons-
titucionales. Las historicas conferencias de Léon Duguit son, a mi juicio,
una temprana contribucion a esta vision modernizadora de las instituciones
juridicas. Su concepcibén de la propiedad como funcién social combina pers-
pectivas propias del positivismo, del utilitarismo, del liberalismo clésico y
del igualitarismo social-democrata.

En la medida en que nuestra Constituciéon también contiene principios
provenientes de estas corrientes, la constitucionalizacion del derecho privado
exige articular de algin modo estos puntos de vista. Una forma de combinar
las exigencias diversas y en algunos casos contradictorias de estas corrientes
es la de la estrategia rawlsiana.’® Para Rawls, el trasfondo de los principios de
justicia esta constituido por una democracia constitucional vigorosa, en la que
las consideraciones utilitaristas son mediadas a través de los mecanismos de
la politica democratica. Pero las consideraciones de utilidad general pueden
en ocasiones frustrar la justicia, como en el caso en el que una mayoria mani-
fiesta preferencias discriminatorias en perjuicio de alguna minoria impopu-
lar, o como en lo referente a la distribucién de la riqueza, ya que el utilitarismo
es en principio neutral respecto de los aspectos distributivos. Por lo tanto, un
estado puramente utilitarista seria injusto. Para evitarlo, entran en juego tres
principios. En primer lugar un principio de respeto y promocion de las liber-
tades civiles y politicas clasicas. En segundo lugar, un principio de nivelacion
del terreno de juego, o de igualdad real de oportunidades. Y en tercer lugar,
Rawls propone un principio para limitar las desigualdades materiales, que
sostiene que sblo seran admisibles las disparidades que beneficien a los mas

10. Rawls, John, A Theory of Justice, Harvard, 1971.
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desaventajados (en la practica, las y los trabajadores/as no calificados y sus
familias). Los tres principios estdn ordenados jerarquicamente, de modo que
ni el primero puede sacrificarse para avanzar el segundo, ni el segundo puede
ser sacrificado en aras de satisfacer al tercero.

El enfoque de Rawls, en suma, es tipico del liberalismo igualitario, en
tanto aspira a armonizar tres perspectivas en principio divergentes: el utili-
tarismo, el liberalismo clésico y el igualitarismo. Si fuera el caso (como creo
que lo es) que nuestra Constitucion reformada en 1994 encarnase un ideal
liberal igualitario (al que considero estructuralmente similar al enfoque del
estado social de derecho, que es una etiqueta més popular), entonces algin
tipo de combinacion de estos valores es inevitable. Es decir, la axiologia de
nuestra Constitucion resulta de una articulaciéon de las demandas mas razo-
nables del utilitarismo, el liberalismo clésico y el igualitarismo democratico.

El liberalismo igualitario, en la version de Rawls, es s6lo un ejemplo.
Es indudable que pueden existir otras formas plausibles de ordenar estas
exigencias de la justicia, derivadas de las perspectivas utilitaristas, liberales
e igualitarias. Lo que resulta mas dificil es ignorarlas, como podemos apren-
derlo leyendo los textos de Duguit.

~. Conclusién

En este texto he presentado a Léon Duguit como un exponente tempra-
no de la tendencia, hoy dominante, de la constitucionalizaci6n del derecho
privado. Quien defienda esta tendencia debera comprometerse con alguna
forma de aplicar al derecho privado los valores fundamentales expresados
en la Constitucion. Estos valores pueden sintetizarse en tres grandes no-
ciones: el enfoque utilitarista, el enfoque demo-liberal y el igualitario. En
sus conferencias de Buenos Aires, Duguit deja traslucir ideas afines a estas
visiones. Frente a la sospecha de que tal vez estas ideas no son armonizables,
he argumentado que el enfoque liberal igualitario parece ser una estrategia
promisoria de articulacion. En otras palabras, la defensa que Duguit realiza
de posiciones que parecen antagoénicas no es una exposiciéon desordenada
de intuiciones en conflicto, sino un intento de tomar en cuenta principios
filoso6fico-politicos muy probablemente ineludibles en cualquier democracia
constitucional. Si esto fuera correcto, a 101 afnos de sus célebres conferen-
cias, no seria exagerado homenajear a Duguit como un sélido precursor de
la democratizacion del derecho privado.
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