Thomas Wilhelmson 297

(RACIONALIDAD DE LAS NECESIDADES
EN EL DERECHO PRIVADO?

1. Teorias sobre la racionalidad de las necesidades en el Derecho
n la discusion teorético-historica sobre las estructuras de la racionalidad en el
Derecho, los tedricos presentan a menudo una nocién de desarrollo evolutivo en
diferentes etapas'. En muchos casos, el objetivo de estos analisis es mostrar que
el Derecho esta a punto de alcanzar una nueva etapa y que los indicios de esta
nueva etapa pueden encontrarse ya en el sistema juridico. Normalmente, estas
teorias contienen, también, un elemento de normatividad: la nueva etapa es algo juridico y
los juristas tedricos deberian luchar por ello®.

Una teoria de este tipo ha sido presentada en Finlandia por el tedrico marxista Lars
D. Eriksson’. Esta teoria, centrada principalmente en el desarrollo de los modelos de
argumentacion juridica en la sociedad capitalista, distingue tres etapas:

a) La racionalidad del valor de cambio del capitalismo temprano forma la base del
modelo de argumentacion de la logica de la subsuncion. En este modelo, el punto de partida
de la argumentacion esta constituido por la norma juridica misma y la previsibilidad de las
decisiones juridicas es un valor central.

b) En el capitalismo tardio la racionalidad del valor de uso alcanza una posicion
dominante. Este tipo de racionalidad forma, sin embargo, la base de dos modelos diferentes
de argumentacion

! Para una critica general de estas teorias evolutivas, véase, p. €j., Rottleuthner (1986): «El precio
de la elegancia de un modelo de evolucion es un desvanecimiento parcialy.

? Naturalmente, hay también tedricos que advierten en contra de los nuevos rasgos que presenta el
desarrollo juridico. En Escandinavia hay que mencionar especialmente a Thomas Mathiesen (1985),
quien, junto con muchos otros, diagnostica una evoluciéon desde un método de regulacion cerrado
(basado sobre la certeza del Derecho) hacia un método de regulacion mas abierto; y, en su opinion, el
declive de la certeza hara del Derecho un instrumento atin més efectivo para la opresion de los grupos
mas débiles de la sociedad.

? Véase Eriksson, 1979 y 1980, pag. 108.
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juridica. El primero es el modelo de la racionalidad del fin (o modelo de racionalidad del
fin orientado hacia el sistema). En este modelo el contenido social de las decisiones juridicas
pasa a ocupar un primer plano. Los fines de las regulaciones juridicas se toman como punto
de partida y se evaltian las consecuencias sociales de las decisiones. El que toma la decision
procura alcanzar unos resultados sociales equilibrados que contribuyen a la conservacion
del sistema.

¢) La racionalidad del valor de uso est4 también detras del modelo de argumentacion
de la racionalidad de las necesidades (o modelo de racionalidad del fin orientado hacia las
necesidades). En este modelo se pone también el énfasis en el contenido social y en las
consecuencias de la decision juridica. Sin embargo, el objetivo no es cuidar de las
necesidades del sistema (de su cohesidn), sino de las necesidades de los miembros de la
sociedad. En la evaluacion de la racionalidad de una decision la cuestion crucial es qué
efectos produce dicha decisidon en relacion con las necesidades concretas y reales de los
miembros de la sociedad.

Esta ultima etapa en parte se presenta como una descripcion de una nueva estructura
de la racionalidad que ya puede observarse en algunos elementos del Derecho. Esta es, sin
embargo, una teoria con un marcado contenido normativo. Un jurista «progresista», de
acuerdo con esta teoria, tiene que luchar por consolidar los elementos de racionalidad de las
necesidades presentes en el Derecho. La racionalidad de las necesidades se presenta, pues,
como un concepto clave para una jurisprudencia «alternativay.

La teoria de la racionalidad de las necesidades parece tener algunas semejanzas
interesantes con la muy debatida teoria del «Derecho reflexivo», de Gunther Teubner*:
ambas teorias -como muchas otras’- dividen la evolucion del Derecho en la sociedad
capitalista en tres etapas, la ultima de la cuales se esta empezando a desarrollar ahora. Esta
ultima fase, en cierto sentido utoépica, de las teorias de Teubner y Eriksson no se parece
demasiado en uno y otro caso: mientras que la racionalidad de las necesidades presupone
y acepta un contenido material del Derecho, el Derecho reflexivo no busca soluciones
materiales,

* Véase, p. €j., Teubner, 1983.
> Véase, p. ej., Schmidt, 1980 (Privatautonomie - Materialisierung - Soziallautonomie),
Briiggemeier, 1982 (contract I, contract II, organisation, y Wietholter, 1982, 1984 (Formalisierung -
Materialisierung - Prozeduralisierung).
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sino que trata de garantizar las premisas estructurales para un proceso genuinamente
reflexivo (auto-regulacion). Las partes (grupos) implicadas tienen que tener ellas mismas la
posibilidad de decidir el contenido normativo de sus relaciones. El Derecho solamente ha
de «decidir sobre decisiones, regular regulaciones, y establecer las premisas estructurales
para futuras decisiones en términos de organizacion, procedimiento y competencia»®. Sin
embargo, una mirada atenta a la teoria del Derecho reflexivo revelard también algin
contenido material, al menos en una perspectiva a corto plazo. Dentro de su doctrina,
Teubner alude a la «logica reflexiva», una logica que implica «simular» un proceso reflexivo
en los casos en que las asimetrias sociales de poder y de informacion pueden suponer un
obstaculo para una genuina reflexividad. Esta ldgica se implementa a través de clausulas
generales, recurre a estandares como la «buena fe» y el «interés publico». Con la ayuda de
estas cldusulas generales el Derecho puede crear normas «reflexivas» particulares con un
contenido material: «Ello significa que, en el caso de “deficiencias en la interaccion” entre
las partes contratantes, se definan autorizadamente en virtud del Derecho fines y deberes
objetivos; en el caso de “deficiencias en el mercado”, la costumbre mercantil se sustituya
por la definicion judicial de las reglas de conducta del mercado; y en el caso de
“deficiencias politicas™ el proceso judicial defina estdndares de interés publico»’. En este
proceso simulado -que parece ser un tipo de estrategia a corto plazo del Derecho reflexivo-
es obvio que debe ponerse algin énfasis en las necesidades concretas de las partes. Un
argumento -pero s6lo uno- para incrementar la participacion de las partes (o los intereses
implicados) en el proceso de creacion de la norma es darles nuevas oportunidades para
articular sus necesidades reales y concretas. De esta manera, también la teoria del Derecho
reflexivo puede ser interpretada como partidaria de incrementar la orientacion hacia las
necesidades en el Derecho®.

Las diferentes personas y los diferentes grupos que componen la sociedad tienen
necesidades diversas. Un ordenamiento

¢ Teubner, 1983, pag. 275.
" Teubner, 1983, pags. 277-278.

8 El paralelismo (hasta cierto punto) entre las ideas de Eriksson y las de Teubner puede en parte
explicarse por el hecho de que en la formulacion de sus teorias ambos autores remiten a Jiirgen
Habermas. Eriksson (1980, pag. 113) afirma que su racionalidad de las necesidades estd conectada
con la racionalidad comunicativa que, segin Habermas, impera en los grupos fuera del sistema de
economia de mercado.
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juridico que tome en consideracion las necesidades concretas y reales de los miembros de
la sociedad debe, en consecuencia, aceptar, entre otras cosas, la posibilidad de que existan
reglas diferentes para personas diferentes (reglas relativas a la persona)’. En muchas ramas
del Derecho -como en el Derecho social- esta posibilidad resulta evidente. En otras ramas,
sin embargo, la persona «abstracta», sin ninguna caracteristica externa al mundo del Derecho,
sigue siendo considerada como el sujeto normal en una norma juridica. En este articulo me
propongo, sobre la base de un material juridico concreto tomado del Derecho finlandés,
discutir algunos aspectos del desarrollo del Derecho privado -especialmente del Derecho
de responsabilidad civil y del Derecho de contratos- en una direccion en la que las
necesidades de las diversas partes son ampliamente reconocidas como relevantes en la
argumentacion'’.

2. Conceptos orientados hacia la persona en el Derecho privado

A lo largo del siglo XX la llamada materializacion del Derecho ha generado un estilo
de regulacion que ha conllevado, en mayor medida que antes, diferenciaciones entre
personas. En la literatura juridica de todo el mundo se han discutido muchos ejemplos
relacionados con esta tendencia. Entre otros, puede mencionarse al autor germano occidental
Manfred Rehbinder, que estudia el desarrollo de la estructura juridica a partir de la
tricotomia estatus-contrato-rol. Mientras que en el Derecho individualista (Derecho formal)
el concepto central era el de «personay, basado en la libertad individual, en el Derecho del
Estado social se distingue entre personas sobre la base del lugar que ocupan en el sistema
social.

En otras palabras, el nuevo Derecho se centra en roles sociales. El hombre no
aparece ya en el Derecho como persona abstracta, sino como empresario o trabajador, como
trabajador manual o trabajador de cuello blanco, como persona que delinque por primera vez
o reincidente. Cuanto mayor sea la diferenciacion en

? Aunque este articulo versa fundamentalmente sobre las diferencias personales en el Derecho
como un aspecto de la orientacion hacia las necesidades, hay que recalcar que una discusion de
conjunto sobre la racionalidad de las necesidades en el Derecho no puede y no debe limitarse solo a
este aspecto.

1% El articulo est4 basado en mi libro Social civilrdtt (Derecho civil social) (1987).
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la vida social, se deberan desarrollar un niimero tanto mayor de roles de este género''. En
Escandinavia muchos autores han apuntado el aumento de las disciplinas juridicas relativas
a la persona como el Derecho de los nifios, el de los extranjeros, el de los presos, el de los
enfermos, el de los consumidores y €l de las mujeres'.

Dado que en el referido debate los ejemplos de diferenciacion personal -que varian
de un autor a otro- se presentan, a menudo, de manera poco analitica, conviene aqui realizar
un andlisis preciso y una tipificacion de los conceptos especiales.

Como las normas relativas a personas, por lo general, se introducen en el sistema
juridico con el objetivo de proteger a la «parte mas débil» de la relacion juridica, el andlisis
se centrard en los conceptos mediante los que las normas describen a las referidas partes
débiles.

a) Conceptos formales. A menudo, la proteccion de la parte mas débil se realiza a
través de normas que utilizan conceptos formales relativos a la persona. El contenido de la
regulacion es expresion de una racionalidad material, pero su metodologia es todavia formal.
El campo de aplicacion de las normas protectoras de la parte mas débil se delimita mediante
la diferenciacion de los diversos tipos de contratos. En un contrato de seguros, el titular de
una poéliza estd protegido sea la parte mas débil o no, sea una persona fisica o una empresa.
A pesar de que en la literatura juridica suele calificarse a tales regulaciones como
«orientadas hacia la persona», en realidad s6lo aparentan una diferenciacion entre personas
diferentes. Las personas protegidas son completamente intercambiables.

b) Conceptos relativos a la funcion. Durante las ultimas décadas se han
desarrollado conceptos que hacen referencia a una parte en un contrato y a la funcién que
esa parte cumple en el mercado. Dentro de este tipo de conceptos relativos a la funcion, el
mas importante es el de consumidor. Este concepto esta empezando -al menos en los paises
nordicos- a ganarse el estatus de punto de partida central en la sistematizacion del Derecho
de contratos. Pero este concepto todavia no es realmente un concepto relativo a la persona,
puesto que toda persona (fisica) puede actuar como consumidor. No es aun expresion de la
creacion

! Rehbinder, 1968. Véase también, p. ¢j., Rebe, 1978, pag. 54, quien describe los cambios
estructurales en el Derecho privado bajo el rotulo « Vom universalen Menschenbild zur sektorialem
Rollenerwartung.

12 Véase, p. €j., Stang Dahl, 1985, pag. 29; y Eckhoff, 1985, pag. 84.
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de un Derecho privado orientado hacia las necesidades, en el sentido de estar especialmente
dirigido a apoyar a los grupos econémica y socialmente mas débiles de la sociedad.

¢) Conceptos relativos a la persona «realy. Hay normas que so6lo son aplicables a
ciertas clases de personas. Como ejemplos de criterios para operar tales limitaciones pueden
mencionarse los siguientes: la pericia, la profesion, la riqueza, la clase social y el sexo.

La relevancia de tales criterios viene dada por razones diferentes. En unos casos se
da importancia a ciertas propiedades de una persona porque se considera que tales
propiedades le confieren una determinada pericia (o, si se hace referencia a las partes mas
débiles, falta de pericia). En otros casos, sin embargo, se toman en cuenta ciertas
propiedades de una persona porque se considera que éstas reflejan alguna necesidad
especial de aquella persona. En otras palabras, puede distinguirse entre conceptos orientados
hacia las capacidades y conceptos orientados hacia las necesidades. Haciendo un mal uso
de una conocida frase, podria decirse que los primeros estan conectados con la primera parte
y los segundos con la segunda parte del principio «de cada cual segin sus capacidades, a
cada cual seglin sus necesidades».

Los conceptos orientados hacia las capacidades no son demasiado novedosos en el
Derecho privado. Las nociones tradicionales de culpa, bona fides, etc., no pueden aplicarse
a casos concretos sin una referencia a las capacidades de la parte cuyo comportamiento se
juzga. Sin embargo, el desarrollo del Derecho privado lleva a enfatizar ain mas los
argumentos orientados hacia las capacidades. Asi, por ejemplo, en muchos sistemas
juridicos las reglas que aluden a la inclusion en un contrato de clausulas estandar o aquellas
otras que aluden al deber de una de las partes de informar a la otra en el momento de
concluir un contrato, parten de la distincion entre personas expertas e inexpertas. El
desarrollo en el Derecho germano occidental del concepto de «Berufsrecht»'® es también
consecuencia de la tendencia a la diferenciacion a partir de las capacidades en el Derecho
privado.

En este articulo, sin embargo, me centraré en los conceptos relativos a la persona
que estan orientados hacia las necesidades. Cuando se usan estos conceptos no se hace
alusion al comportamiento de una de las partes, por ejemplo, en el momento de

1 Véase, p. ej., Hopt, 1983.
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celebrar un contrato; estos conceptos destacan una necesidad especial de la parte como
fundamento para concederle una proteccion juridica. Como ejemplos de conceptos
orientados hacia las necesidades pueden mencionarse pobreza, renta baja, desempleo,
enfermedad, etc. Realmente, ;pueden utilizarse estos conceptos en la argumentacion en
Derecho privado?

3. Dos casos concretos

El estudio de un material juridico concreto (legislacion y trabajos preparatorios,
jurisprudencia y doctrina juridica) tomado del Derecho finlandés y escandinavo de los afios
setenta y especialmente de los ochenta, muestra muchos fragmentos de modelos de
argumentacion relativos a la persona y orientados hacia las necesidades. En estos casos se
hace, normalmente, referencia explicita a la situacion economica de la parte (o a factores que
se considera que afectan a su situacion econémica, como el desempleo). En estos contextos
no suelen tomarse en consideracion otras necesidades distintas de las econdmicas (véase,
sin embargo, el ejemplo 2, infra.).

En este articulo, que va dirigido a una audiencia interesada ante todo por la teoria
del Derecho, no pueden y no deben tratarse todos los detalles de esta evolucion'®. Empezaré
la discusion citando dos casos concretos de Finlandia. Estos casos no son en absoluto
unicos; en este contexto podrian mencionarse muchos otros.

Ejemplo 1. La ley finlandesa sobre responsabilidad civil contiene una clausula que
autoriza al tribunal a ajustar el montante de los dafios cuando el pago de toda la
compensacion resulte irrazonablemente onerosa para la persona responsable del pago'®. Esta
disposicion pretendia ser algo asi como una «vdalvula de seguridad» que permitiera a los
tribunales ajustar los dafios cuando una «pequefia» negligencia hubiera causado un dafio
extraordinariamente grave's. Sin embargo, la Corte Suprema la ha usado mas como un
principio general de equidad y ha operado

' Para estos detalles, véase el capitulo 3 del libro mencionado en la nota 10.

' Vahingonkorvauslaki (31-5-1974/412), 2:1.2. Puede encontrarse una disposicion similar en la
Skadestandslag sueca (1972:207), 6:2.

'S Ello queda claramente expresado en los trabajos preparatorios, véase «Hallituksen esitys
Eduskunnale vahingonkorvausta koskevaksi lainsddadéannoksi», HE, 187/1973, pag. 13.
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ajustes limitando bastante las cantidades por dafios (algunos miles de marcos cuando, por
ejemplo, una compaiia de seguros ha intentado recuperar tales cantidades de una persona
individual con bajos ingresos)". En otras palabras, la practica del tribunal en relacién con
la disposicion en cuestion ofrece una buena base para la creacion de conceptos orientados
hacia las necesidades; el «deudor pobre» en alguna medida (muy limitada en la practica de
los tribunales inferiores) esta protegido explicitamente (y no «oculto» por medio del uso de
técnicas juridicas convenientes para el caso) por los tribunales en el Derecho de la
responsabilidad civil. Ello se da particularmente cuando la parte contraria es rica como, p.e.,
una compaiiia de seguros que hace uso de su derecho de subrogacion.

De entre los casos mencionados anteriormente la orientacion hacia las necesidades
es muy clara en la KKO 1979 II 14. En este caso el conductor A se habia saltado un
semaforo en rojo y habia causado dafios a otra persona. Los dafios fueron pagados por la
compafiia de seguros de A que, de acuerdo con la ley finlandesa 20 que regula los seguros
en el trafico automovilistico, tenia un derecho de subrogacion contra la persona que hubiera
causado el dafio cuando ésta hubiera actuado con negligencia grave. La compafiia de seguros
se persond en el procedimiento criminal en el que A fue condenado por negligencia grave
en la conduccion y exigid de A el pago de las cantidades. La Corte Suprema consideré que
en este caso la compafiia de seguros tenia derecho de subrogacion (lo cual era bastante

17 La siguiente tabla muestra los casos en los que la Corte Suprema ha ajustado las cantidades por
aplicacion de la cldusula general antes mencionada durante los afios 1979-1985:

Compensacion completa/Fmk Cantidad ajustada,: Fmk
KKO 197911 14 6.409,01 3.204,50
KKO 198011 50 62.248,62 10.000,—
KKO 198111 10 10.000,— 4.000,—
KKO 198111 23 93.250,— 62.167,—
KKO 198111 102 11.572,77 4.000,—
KKO 1981 11 124 6.000,— + 750,—/mes 3.000,— +
250,—mes
K K 0] 1 9 8 2 I I
103 15.782,— 2.000,—/5.000,—

KKO 198211 107 35.000,— 12.000,—
K K o 1 9 8 4 I I

47  2.057.396,84 500.000,—/300.000,—
KKO 198411 182 7.577,35 3.788,65
KKO 198511 51 220.000,— 120.000,—
KKO 198511 82 1.055.181,34 527.590,67

KKO 198511 154 149.472,49 50.000
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obvio), pero ajustd la cantidad que A debia pagar apoyandose tan so6lo en los dos
argumentos siguientes: A tenia unos ingresos bajos y un deber de manutencion. Lo
interesante de este caso radica en que no se podian haber usado como argumentos para este
ajuste ni el bajo nivel de culpa (A habia incurrido en negligencia grave) ni una cantidad de
dafos extraordinariamente elevada (la cantidad reclamada era tan s6lo de 6.409 Fmk, unos
1.000 dolares). El ajuste, que consistio en pasar de 6.409 Fmk a 3.204 Fmk, se fundamento
unicamente en argumentos orientados hacia las necesidades: A tenia unos ingresos bajos
(entre 1.800 y 2.800 Fmk-mes) y unos elevados gastos de manutencion (tenia cuatro hijos).

Ejemplo 2. La ley finlandesa de contratos contiene una clausula general segun la
cual un contrato injusto puede ser ajustado por el tribuna'®. Clausulas generales similares
a ésta pueden encontrarse en alguna legislacion especial como, por ejemplo, la relativa a
arrendamientos de pisos. Tales clausulas generales pueden constituir una via util para
introducir subrepticiamente argumentos orientados hacia las necesidades también en el
Derecho privado.

Nuestro ejemplo proviene de la Corte de Apelacion de Helsinki: Hels. Ho
29.6.1977/81. A era propietario de un piso y lo alquil6 el 18.9.1976 a B y C. De acuerdo
con lo estipulado las cldusulas del contrato debian estar en vigor hasta el 1.1.1980. Durante
un tiempo A pasd a vivir como subarrendatario en el interior de otra familia. Algin tiempo
después de firmado el contrato, A quiso volver a su piso. La corte de apelacion considerd
que A, que era vigjo (nacido en 1896), no podia adaptarse a vivir como subarrendatario en
el interior de una familia con cuatro nifios menores de diez anos y se remitié a la declaracion
de un doctor segln la cual vivir en esas condiciones ponia en peligro su salud. Sobre esta
base se considerdo que el periodo establecido en el contrato firmado entre A y B-C era
injusto contra A y se le concedid el derecho a terminar el contrato antes del 1.1.1980. En
este caso una disposicion contractual que, en general, era bastante aceptable fue rechazada
atendiendo a las necesidades especiales relativas a la persona de A (su avanzada edad y
enfermedad).

'8 Laki varallisuusoikeudellisista oikeustoimsta, 36 (como enmienda 17-12-1982/956).
Disposiciones similares pueden encontrarse en las leyes de contratos de los otros paises escandinavos.
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4. Discusion

Los ejemplos anteriores -y muchos otros que aqui no se han mencionado- muestran
que dentro de la estructura predominante del Derecho privado es posible ya una
argumentacion relativa a la persona y orientada hacia las necesidades. Por otra parte, es facil
mostrar muchas dificultades conectadas con un posible incremento de esta orientacion hacia
las necesidades en el Derecho privado. Estas dificultades son frecuentemente destacadas
cuando pasamos del campo del Derecho de la responsabilidad civil -del que han sido
tomados muchos de nuestros ejemplos- a la rama central del Derecho privado, el 1lamado
Derecho de contratos. Aqui discutiré dos problemas centrales:

a) En el Derecho privado tradicional la relacién se da normalmente entre dos partes
cuyos intereses, en el caso de que surja una disputa, se oponen el uno al otro. Si una parte
gana, la otra pierde. En este campo, la satisfaccion de las necesidades de una parte se realiza
a expensas de la otra. Si una persona pide una solucion orientada hacia las necesidades esta,
por tanto, obligada a argumentar por qué y en qué situaciones la otra parte debe financiar
la satisfaccion de sus necesidades. Ello, a su vez, significa que la argumentacion orientada
hacia las necesidades s6lo puede prosperar en ciertos casos: en aquellos en los que la
referida carga argumentativa puede ser satisfecha. Cuando una necesidad se opone a una
necesidad (igual) no podemos hallar una solucion orientada hacia las necesidades.

En el primero de los casos antes citados, la parte contraria era una compainia de
seguros (notoriamente mas rica); en muchos -aunque no en todos- de los casos de Derecho
de responsabilidad civil en que se producian ajustes la situacion era la misma. Puede decirse
que la relacion mads tipica en la que serd posible una solucion relativa a la persona y
orientada hacia las necesidades en el Derecho privado es la relacion entre una persona fisica
y una (gran) empresa (o el Estado o alguna sociedad publica). En la mayoria de los casos
concretos, € incluso en otros materiales tomados de otras partes del Derecho privado -p. e.,
del Derecho de contratos-, en que ha operado una argumentacion orientada hacia las
necesidades se encuentran relaciones de este tipo'.

' La tradicional orientacion hacia las necesidades en el Derecho de familia (p. €j., en las reglas
concernientes a las pensiones de alimentos) no puede ser analizada en este contexto.
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Algunos de los argumentos concernientes a la responsabilidad de las empresas, bien
conocidos por la doctrina del Derecho privado, pueden también utilizarse para imponer un
«deber de tomar en cuenta las necesidades de la otra parte» del tipo antes mencionados
sobre empresas (al menos, en el caso de las grandes) y otras entidades semejantes. Este no
es el lugar apropiado para tratar con detalle estos argumentos; en este contexto es suficiente
con algunas llamadas de atencion sobre ciertos puntos basicos:

— la imagen burocratica y el poder econdmico de las grandes empresas; deberia
haber alguna conexion entre poder y responsabilidad;

— pulverizacion de las necesidades; normalmente, a través del mecanismo del
precio, una empresa puede repercutir las pérdidas que hayan surgido sobre un gran
numero de clientes (consumidores);

—responsabilidad por problemas ocasionados por las empresas; p. e.: Si una
compafiia financiera introduce un sistema de tarjetas de crédito que causa
problemas a aquellas personas que no son capaces de adaptarse al mismo, entonces
la referida compaiiia deberia tener alguna responsabilidad por esos problemas.

b) El problema anteriormente tratado se planteaba en el nivel normativo. El segundo
problema plantea mayor dificultad y estd relacionado con la eficacia de las regulaciones
orientadas hacia las necesidades y, en particular, con sus problematicos efectos secundarios.
El problema que voy a tratar aqui no es agudo en el Derecho de la responsabilidad civil (y
ello podria explicar por qué las regulaciones orientadas hacia las necesidades parecen ser
bastante mas comunes en este campo)®. Es, fundamentalmente, en el Derecho de contratos
donde uno debe considerar el problema de la relacion entre las reglas orientadas hacia las
necesidades y el mercado.

La cuestion que hay que responder es la siguiente: ;cémo puede evitarse que los
principios relativos a la persona y orientados hacia las necesidades produzcan efectos
negativos sobre

2 En el material tomado del Derecho finlandés en relacion con la orientacién hacia las
necesidades, los ejemplos de Derecho de la responsabilidad civil constituyen una parte predominante.
Véase el libro mencionado en la nota 10, pag. 84-114.
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las posibilidades de contratacion de las personas protegidas? ; Cémo puede evitarse que una
regulacion que, por ejemplo, protege a un deudor en paro, deteriore ain mas las
posibilidades de obtener crédito por parte de los parados? Naturalmente, una respuesta
puede ser la de tratar de eliminar los efectos negativos del mercado desarrollando reglas que
establezcan contratos obligatorios. Sin embargo, en este contexto no voy a discutir esta
alternativa.

Los efectos que se acaban de mencionar no se originan cuando las necesidades
relativas a la persona que tratan de protegerse son del tipo de las llamadas «necesidades
sobrevenidas», esto es, necesidades que surgen con posterioridad a la celebracion del
contrato. En este caso uno puede acudir a algunas normas juridicas concretas® que protegen,
hasta cierto punto, al deudor contra las sanciones demasiado elevadas cuando no puede
pagar la deuda por causas sobrevenidas tras la celebracion del contrato, como enfermedad,
paro, etc. En estos casos puede hablarse de un desarrollo doctrinal de la fuerza mayor
social®.

Los efectos negativos de una regulacion orientada hacia las necesidades sobre las
posibilidades de contratacion de los grupos de personas protegidas son probablemente
mayores cuando a) el grupo es relativamente pequefio, b) es facil delimitarlo frente a otros
grupos, y ¢) las consecuencias juridicas de la regulacion son claras. Cuando la proteccion
se realiza mediante clausulas generales, cuya aplicacion es hasta cierto punto incierta, el
riesgo de los efectos negativos disminuye. La mayoria de los casos orientados hacia las
necesidades tomados del Derecho finlandés y escandinavo son de esta clase; son casos
decididos sobre la base de clausulas generales mas o menos abiertas en las que la
predecibilidad del resultado era extremadamente baja. Los conceptos relativos a la persona
y orientados hacia las necesidades desarrollados sobre la base de estos casos son
conceptos-graduables, que designan propiedades que pueden darse en mayor o menor grado
(p. e, la pobreza), y conceptos-directriz, que deben balancearse con otros argumentos a la
hora de determinar las consecuencias juridicas de su aplicacion.

2! Un ejemplo: la ley finlandesa que regula los intereses (Korkolaki, 20-8-1982/633), § 11, confiere
a los tribunales el poder de delimitar la responsabilidad en el pago de intereses de demora cuando la
causa de la demora sea enfermedad o desempleo del deudor o alguna otra razéon semejante.

22 Desde un punto de partida diferente -una «interpretacion social» del Biirgerliches Gesetzbuch-,
Udo Reifner (1979, pag. 319) ha recomendado una doctrina similar.
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Ello no obstante, esta exigencia econémica esta en cierto sentido en linea con las
ideas basicas implicadas por la orientacion hacia las necesidades. Como una solucion
orientada hacia las necesidades es aquella que toma en cuenta las necesidades reales y
concretas de las partes, esa solucion, hasta cierto punto, siempre se apoya obviamente en
un juicio in casu. Ello sitiia a los tribunales en el centro de nuestro interés.

Es obvio que un adecuado programa orientado hacia las necesidades presupone una
regulacion flexible. Por otro lado, no hay, sin embargo, garantias de que los tribunales
utilicen en la practica un programa flexible de promocion de los intereses de los grupos
sociales con menos recursos. Por tanto, desde el punto de vista de la doctrina critica, el
objetivo deberia ser la creacion de un modelo de argumentacion que, en la medida de lo
posible, combinara el contenido orientado hacia las necesidades de algunos nuevos
elementos del Derecho privado con el valor formal de la seguridad juridica.

Esto puede efectuarse mediante el desarrollo de los principios generales y de los
conceptos orientados hacia las necesidades, clarificando nuevos puntos capitales de la
argumentacion juridica de forma que se fortalezca la seguridad juridica, pero tratandolos
como meras directrices, de forma que puedan reflejar adecuadamente las necesidades
concretas de las partes. De esta manera, la doctrina puede suministrar, cuando menos, los
instrumentos necesarios para una practica orientada hacia las necesidades™.

(Trad. de Josep Aguil6 Regla)

% Una posibilidad que no puede negarse es que la funcion primaria de esta teoria sea legitimadora;
en palabras de Roberto Mangabeira Unger (1976, pag. 213): «En muchos paises, las teorias juridicas
de justicia sustantiva pueden permanecer aisladas en una atmosfera politicamente hostil de forma que,
si bien pueden tener la suficiente vitalidad como para contribuir a legitimar el orden social, nunca
pueden fortalecerse lo suficiente para ayudar a transformarlo.»
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