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1. Aunque la distincién de las perspectivas juspriva
tistas y juspublicistas ha motivado numerosas polémicas,
que abarcan posiciones afirmativas y negativas de la di
ferenciacidn, creemos que se revelan en ésta dos tenden-
cias que, en diversos grados, estan constantemente pre-
sentes en todo fendmeno juridico (1). Pese a que el gra
do de diferenciacién entre Derecho Privado y Derecho Pa
blico y la tensidn entre ambos varian segin las épocas
y los lugares, opinamos que Radbruch tenia cierta razdn
cuando llegd a afirmar que se trata de conceptos juridi
cos a priori, en el sentido "que con relacién a todo pre
cepto juridico singular puede preguntarse con plenitud
de sentido exigiendo respuesta, si este precepto pertene
ce al derecho puiblico o al privado" (2). Diriamos, a nues
tro parecer: si en este precepto -mejor, en esta adjudica
cién- prevalece el "sentido'" del Derecho Piblico o el'"sen
tido" del Derechoc Privado (3).

2. No es inexplicable que la distincidén del Derecho
Privado y el Derecho Plblico tuvo su primer gran crite-
rio de diferenciacién (en cierta "complejidad impura'-4-)
en la cultura jurfdica romana (5). Pocas veces como en Ro
ma se advierte una tensién tan grande entre el desarrollo
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magnifico del Derecho Privado y la regresién del Derecho
Piblico. Justiniano brindé una obra magnifica de "codifi
cacién'" del Derecho Privado en el marco del frecuente sa
crificio de la justicia en aras de un absolutismo publi-
cista de estilo oriental. La superficialidad relativa de
la cultura romana se manifiesta en el ajuste de individua
lidades del Derecho Privado, que también es en general me
nos'comprometedor" y més superficial, y en la creciente
dictadura del Derecho Piblico. El mundo cultural romano,
que no tenia profundos criterios de pertenencia a la comu
nidad, se valid del Derecho Privado y de un Derecho Pﬁbli
co crecientemente autoritario para ajustar "partes'" que
en si mismas tenian poca relacién (6). Por eso, allf se
ve con claridad la tensién entre las &reas de predominio
de las dos perspectivas jurfidicas que, cuando hay una in-
tegracién profunda, resultan menos diversas.

Hay circunstancias en las cuales, por defeccién del
marco conceptual del Derecho Piblico, los contenidos de
éste son expresados en términos de Derecho Privado. Asi
ha sucedido, por ejemplo, en el feudalismo, apoyado en un
régimen contractual entre sefiores y vasallos. Hay paises,
como Argentina, donde -quizis reflejando cierta falta de
cohesibén profunda- la organizacidn fundamental se apoya
en el Derecho Privado, de modo que la Constitucidén mate-
rial se debe en los hechos més al Cédigo Civil, aplicado
durante muchas décadas sin mayores tropiezos, que a la
Constitucién formal, cuyo funcionamiento fue afectado por
tan significativos traspiés. De aqui la gravedad de las
circunstancias como la que vive nuestro pais actualmente,
ya que a través de la crisis econémica peligra el funcio
namiento del "criptoconstitucional' Derecho Privado (7).
Por otra parte,hay casos, como el que acontecid con 1la
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recepcién del Derecho Romano justinianeo en muchas regio
nes de Europa,en los cuales el Derecho Privado es impul-
sado para aflojar los lazos de pertenencia a la comuni-
nidad.

La tensidén entre Derecho Privado y Derecho PUblico es
mayor en la "subfamilia" juridica continental que en la
del "common law", donde la distincibn suele ser descono
cida (8). No es por azar que los mas grandes momentos del
Derecho Privado continental se han vivido, bajo Justinia
no, Napoleén y en la Alemania de espiritu bismarkiano de
Guillermo II, en climas publicistas autoritarios. En cam
bio, el Derecho Piblico inglés se desenvuelve en términos
de mayor individualidad y participacién, afines al Dere-
cho Privado, quizds porque en el fondo hay un més estabi
lizado sentido de pertenencia a la comunidad.

3. Pese a que la historia y la biografia estén pro-
fundamente interrelacionadas (9), el Derecho Privado po
see mas predominio de lo biografico y el Derecho Publico
tiene més sentido histérico, en relacidn directa con 1la
mayor atencidén que se brinda en el Derecho Privado a los
repartos y la mayor intervencidén que poseen en el Derecho
PGblico las influencias humanas difusas.Aunque repartos
e influencias humanas difusas estén estrechamente vincu
lados, como el Derecho Privado y el Derecho Piblico, es
claro que en el Derecho Privado los papeles de repartido
res e incluso de recipiendarios estén mis determinados
que en el Derecho PUblico. El1 Derecho Privado exige -so
bre todo en su manifestacidén tradicional- una determina
cién mucho mayor de quiénes son repartidores y quiénes
son.recipiendarios: nadie celebrarfa un contrato con las
proyecciones indeterminadas con que participa de una elec
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cién gubernamental. Es més: el voto secreto es una mues
tra de que en el Derecho Piblico se promueven con rela
tiva intensidad las influencias humanas difusas, en tan
to en el Derecho Privado la "masificacidn" es algo que
cuanto més se acepta y frecuentemente se trata de reencau
zar (10).

4. En estrecha relacidén con su vinculacién profunda
con la justicia referida a los particulares, el Derecho
Privado brinda méds juego al valor utilidad y a la econo
mia, pudiendo sefialarse, en cambio, que el Derecho Pi-
blico se abre mds a los significados de otros valores,
como la santidad, el amor, etc. Cuando el Derecho Pﬁbli
co se vincula con la economia, lo hace frecuentemente
para '"reencauzarla" con referencia a otros valores. Pue
de decirse, de cierto modo, que el Derecho Privado se re
laciona més con la "sociedad civil" y con la "infraes-
tructura", en tanto el Derecho Pablico se vincula mas
con el Estado y la "superestructura'". As{ como sociedad
civil y Estado e infraestructura y superestructura estén
interrelacionados pero son diferenciables, lo propio su-
cede con el Derecho Privado y el Derecho PGblico. Por el
juego que tienen en él la utilidad y la economia, el De-
recho Privado posee caracteres més dindmicos que el Dere
cho Piblico.

Al desenvolverse con mis apego a la ejemplaridad, con
menos planificacién gubernamental, menos referencia "ideo
légica" e incluso menos proyecciones utdpicas, el Derecho
Privado tiene una marcha temporal y espacialmente menos
accidentada, pudiendo superar mids ficilmente los distin-
tos periodos y las diferentes regiones. No es por azar
que el Derecho Privado romano pudo utilizarse y reelabo
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en cambio, por grandes revoluciones y profundos en g/
mientos territoriales en el ambito del Derecho Piblico
(encaminados a veces, sin embargo, a influir en el marco
del Derecho Privado) (11). Sin desconocer sus influencias
reciprocas, es impresionante la "continuidad'" del Derecho
Privado frente a la 'discontinuidad" del Derecho Piblico.

Hoy, sin embargo, asistimos a una época de relativa

integracidén de lo piblico y lo privado y, sobre todo, de
privatizacién profunda del Derecho. El desarrollo de la
economia capitalista ha entronizado la utilidad y la in
dividualidad, y el estilo de relativa '"publicizacidn" que
suele impulsarse mediante soluciones como el seguro so-
cial, la proteccidn del consumidor, etc. nos parece una
mera yuxtaposicién de individualidades de caricter priva
tista, donde las '"pertenencias''y el "afecto" publicistas
han desaparecido. Durante el siglo XIX, se desarrollaron
el espiritu més individualista y privatista del Cdédigo Ci
vil francés y el espiritu mds comunitario ("popular") y
publicista del Derecho alemén; pero en general cabe medi
tar si la burguesia no comenzd "hipotecando" el Derecho
Piblico mediante el liberalismo y llegd, en nuestros dias,
a "disolverlo" en un sentido de relativa particularidad,
consecuentemente "privatista'", mediante la social-democra
cia. Si bien la social-democracia se piensa en términos
de solidaridad, es diffcil comprenderla con alcances de
lealtad profunda y sacrificio por los deméds, como lo exige
el Derecho Publico.

5. Si, como lo sefialaba Carlos Cossio, la Filosofia del
Derecho debe ser Filosofia de la Ciencia del Derecho (12),
no cabe duda que en nuestro tiempo filosofar sobre el Dere
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cho Privado, captando muchas veces casi como un compar

timiento cientifico aislado, es especialmente legitlmo

(13), sea -segiin corresponda- para descubrir la perspec
tiva juridica diferente contenida en é1 o para eviden-

ciar que se trata de un enfoque de la vida juridica ple
na, en su "complejidad pura" (14).

5 9 I % % *

(*) Ideas basicas de debate en una clase del curso de
postgrado "Filosofia del Derecho Privado" que el au
tor dicta en la Facultad de Derecho de la U.N.R.

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derecho Plbli
€0 y Derecho Privado", en "La Ley", 1979-D, pags.956
y ss.; "Filosoffia del Derecho Privado", en este mis-
mo nimero de "Investigacién y Docencia"; GOLDSCHMIDT,
Werner, "Introduccién filoséfica al Derecho", 6a.ed.,
5a. reimp., Bs. As.,Depalma, 1987, pégs. 326 y ss.

(2) RADBRUCH, Gustavo,:"Filosoffa del Derecho", Revista
de Derecho Privado, 3a.ed., Madrid, 1952, pégs. 163/4.

(3) A nuestro parecer, la distincidén resulta especialmen
te clara cuando se reconocen las tres dimensiones Ju
ridicas, con sus diversas perspectivas de dlferen01a
cién y, en especial, cuando se advierten los sentldos
superiores del Derecho al hilo de la dimensién dlkelo
gica. Creemos que, en Gltima instancia, importa consi
derar que se trata de dos clases de justicia.

(4) V. acerca de las nociones de complejidad impura, sim-
plicidad pura y complejidad pura, por ej. GOLDSCHMIDT,
op.cit., pag. XVII.
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V. en relacién con el tema la opinién de Ulpiano en
el libro primero de las instituciones, "Esta ciencia
abraza dos partes: una es el Derecho Publico, otra

el Derecho Privado. El piblico es el gue tiene por
objeto el gobierno de la RepGblica Romana. Privado

es el que pertenece al provecho de cada individuo

en particular; porque hay algunas cosas (tiles al
comin, y otras a los particulares. El derecho publi
co comprende las cosas sagradas, y los encargos de
sacerdotes y magistrados. El privado es de tres mane
ras, por estar compuesto de preceptos naturales, 6

de gentes, 6 civiles."("El Digesto del Emperador Jus
tiniano", trad. Lic. Bartolomé Agustin Rodriguez de
Fonseca, nueva edicién, t.I, Madrid, Ramén Vicente,
1872, L.I, T.I, pérr.2, pag. 31).

V. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, "Lecciones sobre
la filosoffa de la historia universal", trad. José
Gaos, 2a. ed. en Alianza Universidad, Madrid, 1982,
pégs. 519 y ss.; acerca de la historia del Derecho
occidental, puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
"Perspectivas Juridicas", Rosario, Fundacidn para
las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 81 y ss.
Respecto de la divisidén de la conciencia juridica ar
gentina, puede c. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
"La escisidn de la conciencia juridica y politica ar-
gentina", en "Revista de la Universidad de Buenos Ai-
res", publicacién dispuesta en homenaje al profesor
Rafael Bielsa, vol. VI, pégs. 21 y ss.. El sector co
munitarista de la cultura argentina, vinculado a la
tradicidén hispénica més antigua y a su refuerzo inmi

- gratorio europeo meridional, es mads afin al sentido

" del Derecho Piblico; en cambio, el sector més indi-
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vidualista, "angloafrancesado', posee, en general,
mas simpatia por el Derecho Privado. Al respecto,
cabe recordar las ensefianzas de Gustavo Radbruch en
el sentido que para el punto de vista supraindividua
lista-conservador y para la concepcidn individualis
ta-social corresponde -por diversos motivos- prefe
rencia al Derecho Piblico y, en cambio, para el libe
ralismo es el Derecho Privado el corazén de todo el
Derecho (v. RADBRUCH, op.cit., pégs. 165/6).

Segin René David, la dualidad Derecho Piblico-Derecho
Privado puede ser considerada como caracteristica de
la subfamilia "romano-germénica" ('continental") (v.
DAVID, René, "Les grands systémes de droit contempo
rains", 3a. ed., Dalloz, 1969, pég. 87, también v.
pag. 341; asimismo c¢., por ej., "Tratado de Derecho
Civil comparado", trad. Javier Osset, Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1953; también v. LEHR, Ernest,
"Elements de droit civil anglais", 2a. ed. (con la
colaboracién de Jacques Dumas), Paris, Sirey, t.I,
1906, pdgs. V y ss. y 1 y ss.; MENDES-FRANCE, Joan-
BOURROUILHOU, Héléne, Paris, Dalloz, 1978, pégs. 34
y ss8.; "Archives de Philosophie du Droit", t. XV -
"Philosophies du Droit anglaises et américaines et
divers essais'"-).

Es posible v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
"Perspectivas histdoricas y biogréficas en el mundo
juridico",en "Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Jurfidica y Filosoffa Social", N° 10,-
pags. 27 y ss.

No es sin razdén que el Derecho Privado es divisible
en'"partes" relativamente 'recortadas'", que pueden
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ser imitadas en otros paises, como sucede en el De
recho Internacional Privado.

V. CAVANNA, Adriano, '"Storia del diritto modernoc

in Europa", 1, Milano, Giuffré, 1979, pégs. 21 y ss.
V. por ej. COSSIO, '"Radiografia de la teoria egold
gica del Derecho" (con una "Introduccidén a la Feno-
menologia Egoldgica" por Daniel E. HERRENDORF), Bs.
As., Depalma, 1987, pégs. 91 y ss.

Acerca de la tensidn entre los planteos generales y
especiales, cabe recordar, en cuanto al &rea socio
légica, por ejemplo: GRASSERIE, Raoul de la, "Prin
cipios sociolégicos del Derecho Civil", trad. Luis
Pereira y Eleta, Madrid, Reus, 1908, pags. 1 y ss.;
v. HUSSERL, Edmundo, "Investigaciones légicas", trad.
Manuel G. Morente y José Gaos, 2a. ed., Madrid, Re-
vista de Occidente, t. 2, 1967, pégs. 21 y ss. (in-
vestigacidn 3a.).

V. asimismo, en relacién con el tema, por ej. DUGUIT,
Ledn, "Les transformations. générales du droit privé
despuis le Code Napoléon", Paris, Alcan, 1920;
D'AGUANNO, José, "La génesis y la evolucién del Dere
cho Civil", trad. Pedro Dorado Montero, Madrid, La
Espafia Moderna.



