EL PAPEL DEL DERECHO PRIVADO
EN LA CONSTRUCCION DEL MUNDO ACTUAL (*)

Migue! Angel CIURO CALDANI (**)

1. La Teoria General del Derecho entendida como “sistema juridico™ enseiia que no
es posible comprender cabalmente ¢l Derecho Privado prescindiendo de sus relaciones
“djalécticas™, de frecuente complementacion, pero también de oposicion, con cl Derecho
Pablico. Sin embargo, resulta plenamente legitimo penetrar en la comprension plena de lo
juridico desde cualquicra de las dos perspectivas, privada y puablica . Como cl propio
nombre de la Carrera lo indica, cn la Macstria en Derecho Privado de la Escuela de Gra-
duados de la Facultad de Derecho de la U. N. R. se opta por la primera de dichas scndas.

2. El Derecho Privado, especialmente vinculado a la economia y relacionado al fin
con particular intensidad con ¢l desarrollo del capitalismo, es ¢l gran motor del sistema
“Qccidental™ 'y, cn gran medida, del mundo de nuestro tiempo y de la organizacion de la
vida en general.

Occidente se construyo de manera destacada alrededor de un mar de navegabilidad
relativamente facil, ¢l “Mediterraneo”. En la filosofia de la historia sucle reconocerse con
frecucncia que las culturas “maritimas™ son mas audaces y dinamicas que las “terrestres”
(0 “mediterrancas” en sentido propio). Es en torno al mar Mediterranco que se sentaron las
primeras bases de nuestra cultura. Lucgo, con el desarrollo ccondmico y tecnologico, €l papel
de cse “Mare Nostrum™ fue ocupado por ¢l Occano Atlantico.

La cultura occidental se ha constituido sobre tres bases: una griega, otra romana
y otra judcocristiana. El aporte griego, brindo las raices de una cultura “prometcica’,

(*) Bases de la exposicion del autor en la apertura de las actividades académicas 1998 de la Maestria en Filosofia del
Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(**) Director de la Maestria.

(1) Cabe tener en cuenta, por ejemplo, nuestro estudio en colaboracién con Ariel ARIZA, Mario E. CHAUMET, Carlos
A. HERNANDEZ, Alejandro Aldo MENICOCCH, Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI, “Las ramas del mundo juridi-
co en la Teoria General del Derecho”, en “El Derecho”, t. 150, pags. 859 y ss.

(2) Es posible v. nuestras “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1985, pags.
81y ss. y "Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juri-
dicas, 1991 /4.
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del “pecado triunfante™, de una Filosofia apoyada en el “saber que no sc sabe™, de un
arte de proyecciones fuertemente antropocéntricas y de una comprension honda de lto
publico, que alcanzé a realizar la democracia. La contribucion de la mas “superficial”
cultura romana, que se centro en exigir el culto al Emperador y el pago dc los tributos,
pudiendo abarcar asi a numcrosos pueblos, se refiere de manera principal al Derecho
Privado de la propiedad privada y de la libertad dc contratacion. El Derecho Publico
romano fue muy pobre, llegando a reproducir el absolutismo oriental. Sin desconocer las
importantes diferencias entre lo judio y lo cristiano, pucde reconocerse una tradicion
comun referida a un Dios enorme, casi innombrable ¢ irrepresentable, que resulté en-
carnado en un Hombre. La religion del Hombre-Dios marcaria la enorme sed de gran-
dcza que tanto ha caracterizado, aunque sea con distintos grados de intensidad, al mun-
do Occidental. El judeocristianismo, con su importante jerarquizacion relativa de la
mujer, influy6 de manera decisiva en el area privada del Derecho de Familia occiden-
tal. Seria el hombre de Occidente, con sus raices griegas, romanas y judcocristianas, cl
que desintegraria cl d&tomo, encararia la conquista del Espacio Exterior y s¢c encamina-
ria a la conquista de la genética, incluso de su propia genética.

3. La permanente presencia protagonica de los patrones privatistas sc advierte, por
ejemplo, en la reconstitucion de esta region que siguio al derrumbe del Imperio Romano
de Occidente, producido en el siglo V. Entonces la recomposicion politica medieval se baso
en mucho en el paradigma “‘contractual” del vasallaje y en la fuerte presencia del Derecho
de Familia, manifestada incluso en las vinculaciones (v. gr. en ¢l mayorazgo).

Aunque la Edad Moderna ideo el modelo del Estado que se torné absoluto, lo hizo
en gran medida apoyandose en el modelo contractual (Hobbes) y poco tiempo después los
grandes cuestionamientos que le dirigio, sobre todo cl cada vez mas desenvuelto poder
burgués, se apoyaron en la busqueda de la libertad politica para proteger al propictario
(Locke) y en el contractualismo democratico (Rousscau). Las grandes revoluciones de In-
glaterra, los Estados Unidos de América y Francia se remiticron, cn distintos sentidos y
grados, a referencias privatistas de caracter pactista.

El propio tiempo del gran desarrollo del Derecho Publico occidental que correspondio
a la segunda mitad del siglo XIX y a la primera mitad del siglo XX no excluyo ta compren-
sion remitida al Derecho Privado. Si bien los progresos de la nocion de republica significa-
ron la crisis del empleo del modelo familiar de la tradicional organizacion politica monar-
quica, su reemplazo se hizo en base al paradigma privatista contractual de la democracia.
El frecuente uso del modelo contractual en el Derecho Administrativo es otra mucstra de
cllo. En gencral, ¢l Derecho Publico liberal es un Derecho “hipotecado™ por el sentido
privatista de protcccion al gobernado contra el gobernante.

4. Por lo menos en paises como la Argentina, el mayor indice de exactitud (cumpli-
miento) de las normas se ha producido cn ¢l Derecho Privado, de modo destacado en el
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Codigo Civil. Pese a las tensiones que ha sufrido, nuestro subsistema privatista ha podido
sobrevivir mucho mas que ¢l a menudo marginado subsistema publicista, como lo eviden-
cian, por cjemplo, nuestro Derecho Constitucional ¢ incluso nuestro Derecho Administra-
Livo.

5. In el tiempo actual, que aceptamos Hamar de la “postmodernidad™ (no porque
se “deba” abandonar la modernidad, sino porque en los hechos ella ha sido abandonada por
sujetos relativamente débiles, que cultivan una razon de escaso vuelo), los modelos priva-
dos tienen una especial significacion y son escenario de enormes transformaciones o,

El tiempo postmoderno esta signado por la crisis de los Estados nacionales y ¢l pre-
dominio de las empresas, por ¢l paso del tiempo de la ley al tiempo del contrato ¢ incluso
por un permancnte “presente’” negocial, desprovisto de proyecciones fuertes de pasado y
de porvernir que significarian cicrta carga institucional '*'.

En Ja postmodernidad son evidentes fenomenos de globalizacion, impulsados por
la mundializacion del mercado y simultancamente de marginalidad de quienes no perte-
necen al sistema de produccion, distribucion y consumo capitalista . Asimismo sc consti-
tuyen procesos de integracion a través de la formacion de mercados regionales. Es notorio
que nucvamente en estos casos, a través de los mercados, la organizacion sc apoya cn las
nociones privatistas de propicdad privada y contratacion.

La disponibilidad de propiedad privada y el cjercicio de la contratacion deciden ¢n
gran medida qui¢nes s¢ incorporan a la globalizacion y quiénes son marginales y son las
sendas mas relevantes de la integracion.

De los tres grandes pilares de la cultura de Occidente el que estd mas notoriamentc
vivo en el tiempo postmoderno actual. de cvidente decadencia de la Filosofia, de predomi-
nio de los “bicnes”, de democracia a menudo jaqueada por los mercados y de paganizacion,
es ol elemento romano, manifestado en la propicdad privada y la libertad de contratacion.
Incluso se produce ¢l fenomeno de “privatizacion”, en que ¢l Derecho Privado no solo re-
cupera espacios que quizas le correspondian sino Hega a marginar al Derecho Publico, des-

naturalizandose con la ruptura del cquilibrio que los ha caracterizado historicamente '™

(3) Puede c. por e]. nuestro "Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Inves-
tigaciones de Fiiosofia Juridica y Filosofia Social’, N” 19 pags. 9y ss.

(4) Cabe tener en cuenta nuestro estudio “Filosotia de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del tiempo
de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)’, en “Investigacion y Docencia’, N" 26, pags
20y ss_Entre las expresiones del permanente presente de la postmodernidad se encuentran, v. gr., e eufemis-
mo “tercera edad” con que se designa a la con frecuencia avergonzanie ancianidad, la escasa vocacion por el
esfuerzo para construir el porvenir, etc. Incluso es relevante considerar que se nombra a la nueva edad historica
con un "post” que no Indica rasgos de futuro proplos.

(5) Pueden v. nuestros articulos "Comprension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica”, en "Investigacion ...~
cit., N 27, pags. 9y ss. y “Filosofia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”.
en “investigacion ... cit . N" 25y ss

(6) V. por ej. nuestros estudios "Justilosotia del Derecho de Familia en la postmodernidad’, en “investigacion ..." cit.,
N" 29, pags. 17 y ss.. "Privatizacion y Derecho Privado”, en “Boletin . . . “cit., N° 20, pags. 1 19y ss.
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Nuestros dias viven una importante “vacancia” de Derecho Publico, que tal vez sera supe-
rada en el futuro por un Estado mundial.

El propio Derecho de Familia es concebido de modo creciente con el paradigma del
contrato. Se vive una ¢época de privatizacion, pero ¢n especial de cierta contractualizacion.

6. Sin desconocer las quizas enormes dificultades de toda “prospectiva”, tal vez
pueda afirmarse que a mediano y largo plazo cl rea juridica y cultural en general en la que
s¢ produciran las mayores transformacionces es la del Derecho de Familia, donde las posi-
bilidades tecnologicas de la reproduccion humana, incluyendo la quizds pronto posible
clonacion, tienden a poner en crisis los papeles inmemoriales de padre, madre ¢ hijo sobre
los que se apoyan las mas arraigadas cstructuras culturales y psicologicas. Scria posible
sefalar, por ejemplo, que parcce probable que en los proximos siglos se modificara mas cl
Derecho de Familia que ¢l Derecho de las Obligaciones o ¢l Derecho Publico de ta demo-
cracia.

7. Los grandes desafios del Derecho Privado exigen, a nuestro parecer, que en los
Postgrados de Derecho, ademas de los imprescindibles cursos de actualizacion y especiali-
zacion en Derecho Privado, se recorra el camino de mayor profundizacion que significa la
Maestria en el arca. La Maestria cn Derecho Privado posce un gran valor intrinscco vy es,
ademas, un camino que pucde y debe integrarse con el Doctorado.

En una Facultad de Derecho como la de fa Universidad Nacional de Rosario, que
desde su fundacton posce una muy relevante tradicion privatista '”, el dictado de la Maes-
tria en Derecho Privado (ampliando la destacada labor cumplida hasta ahora por la Macs-
tria en Filosofia del Derecho Privado) posce particular legitimacion ™.

(7) Cabe destacar el protagonismo que desde la fundacion de la Facuitad tuvieron profesores privatistas como Werner
Goldschmidt, Rodolfo Fontanarrosa, Jorge Jaureguiberry, Roberto H. Brebbia, Angel B. Chavarri, etc., cuyo papel
ha sido continuado por otros destacados juristas.

(8) El plan de estudios de la Maestria incluye un Seminario acerca de la Problematica de la Educacién Juridica de
Postgrado y de la Investigacion Juridica, las asignaturas Economia y Derecho Profundizados, con especial re-
ferencia al Derecho Privado, Derecho Civil Profundizado, Derecho Comercial Profundizado, Derecho Interna-
cional Privado Profundizado o Derecho Privado Comparado, Solucion de Controversias en el Derecho Privado,
Derecho Privado de la Integracion, con especial referencia al Mercosur, Nuevas fronteras del Derecho Privado
o Teorfa General del Derecho (como sistema juridico), desde la perspectiva del Derecho Privado, un idioma
extranjero y una Tesina. La segunda opcionalidad se refiere a la profundizacion concreta (Solucion de Contro-
versias), la espacialidad regional (Derecho Privado de la Integracién), un avance temporal (Nuevas fronteras) y
la complementacion material (Teoria General del Derecho como sistema juridico).
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