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Resumen

La jerarquia misma y el rigor epistemaldgico del saber juridico
hanllevado a los estudiosos del derecho, como en cumplimiento de
unimperativo ineludible, a las metas de los intentos clasificadores.
Las clasificaciones sonimpartantes instrumentos para la ordena-
cion y sistematizacion del material de una discipling, permiten agru-
par todas las especies que correspondan a un mismo género.

Sin embargo esta clasificacién del Derecho Positivo en plblico
y privado, que descansa en la mas rancia tradicion romanista y
que en la doctrina tradicional desgajaba el mundo juridico en dos
hemisferios que eran casi compartirentos estancos, queda redu-
cida a la diferencia que puede darse en los supuestos de creacion
de la norma individualizada.

Elcriterio ordenador que pretende clasificar el Derecho en plbli-
coy privado carece de un fundamento de sustentacion cientifica que

permita su clara e inequivoca adopcidn como pauta para una distin-
cionreal e mequivoca.

Francisco Giner de los Rios y Adolfo Posada han elaborado la
tearia de laindasibilidad del Derecho en publico y privado, que na
constituido Io que algunos autores llaman la tendencia unificadora.

Estos juristas espanoles sostienen que la division bipartita del
Derecho debe desaparecer pues no existen razones tedricas niprac-
ticas para mantenerla

Abonan su tesis con varios argumentos que, aungue contienen
parte de verdad, pueden ser a su vez objeto de observaciones. Por
ello, sin suscribir enteramente a la argumentacion por ellos elabo-
rada en apoyo de la teoria de la indivisibilidad del Derecho Positivo,
adherimos a su opinion por las razones expuestas en el texto,
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Hemos aprendido —nos lo ha ensenado la Teorfa Pura del Derecho— que todala serie de normas y
precepros que integran un sistema jurfdico no se encuentran meramente yuxtapuestos, aislidos unos
de otros sino que se vinculan indisolublemente, s¢ unen por relaciones de fundamentacion y de
derivacion formando un ordenamiento fucra del cual es inconcebible la juridicidad.

Sin embargo, fuerza es admitirlo, una cosa es construir un sistema y otra muy distina pretender
encontrar pautas o critertos clasificadores que permiran agrupar, en compartimientos diferentes. a
las normas de ese sistema de ral manera que podamos formar dos, tres, cinco o veinte conjuntos o
unidades normativas que respondan a caracreristicas, exeernas ¢ internas, idénticas.

A partir del modo de creacién del derecho es rradicional su division en Positive y Natural. La
relacién que vincula (o separa) ambas producciones de juridicidad se orienta en el senudo de la
relacién que existe entre naturaleza y cultura. Por naturaleza entendemos todo lo que al hombre
lc es dado y por cultura, todo lo que ¢l hombre elabora. No interesa aqui de qué secror de lo
dado proviene esta ordenacién, ya que serfa vilido para ello ranto la naturaleza inanimada como
la animada, la humana o la divina, tampoco interesa la medida de la intervencion humana en lu
elaboracion del producro. Lo que realmente importa es que ¢l Derecho Natural es dado v ¢l
Derecho Positivo es fabricado, aunque en este proceso de elaboracién la parcicipacién humana
sea sélo una acepracion.

Los jurisconsultos romanos cstablecieron una divisién del derecho en tres grandes caregorias: ¢l
Derecho Civil (jus civile), propio de la ciudad; el Derecho de Gentes (jus gentium), comin a todos los
pucblos; y ¢l Derecho Natural (jus naturale), aplicable a hombres y bestias, que consagraba los princi-
pios mis primarios de gregariedad. familia y socializacion que poseen los seres humanos y que parecen
ejercer asimismo los mamiferos superiores.

Sc podria, ademds, a partir de la forma de elaboracién o produccién del derecho, dividirlo en
Consuetndinario'y Legislado. La costumbre juridica, en cuanto expresion de Derecho Positivo, suminis-
traa los 6rganos jurisdiccionales un nivel de encendimiento comunitario que permire la coexistencia
denrro del grupo. La ley, como producro de un érgano (Congreso, Parlamento) y como expresion de
positividad establece por un lado, una relacién general entre ciertos hechos y por orro, una conducta
que debe ser cumplida"’,

Podria elaborarse, lo que ¢s prictica bastante generalizada en ¢l tema de las especialidades de la
abogacia, una divisién a partir de las dreas que las normas juridicas regulan. Casi todos los curricula
de las facultades de derecho, tanto nacionales como extranjeras, estin estructurados segtin este
criterio clasificador y, sin duda, ello ha hecho extender esa téenica a lo que llamamos las especialida-
des denrtro de la ciencia, criterio respecto del cual guardamos severas reservas ya que no es ¢l caso
analizarlo en este momento. A partir de esa pauta—el contenido objetivo de las normas juridicas- se
clasifica al derecho en: minero, de aguas, caminos, laboral, eclesidsrico, militar, erc.

Se podria también'®, a partir de los deberes juridicos, dividir las normas en Qrgdanicas o de Derecho
Constitucional, y en Prescriptivas o de Derecho de las Conductas, criterio éste que lleva a Hans Nawiasky
a ensayar un extenso catilogo de especies.

Sin embargo, obvio es admitirlo, la clasificacién que mds arraigo tiene en nuestra ciencia, tanto por
su venerable tradicion histérica™ como por la muy vasta gama de criterios ensayados por la doctrina
para fundar la distincion, es la que consagra la antitesis entre Derecho Publico y Derecho Privado. Para
diferenciarlos, los romanos referian el primero al interés piblico o general y el segundo, al interés
privado o particular. El Derecho Priblico reglaba asf las relaciones de los hombres considerados como

Cucto Rua, | C.: Las fieenees ded devecha, Abeledo Verror, Buenos Alses, pig. 35,
HiNawiasky, H.: Troria General del Devecho, Wialp, Madnd, 1962, pag, 357 vss,
" Se invaca siempre en el tema, como precedente obligado. el famoso pasaje de Ulpiano en el Digesto: Publica jo eis. gued ad stacum
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miembros de la sociedad politica y se ocupaba especialmente de la organizacion del poder pablico, es
decir, en la magistratura y en la religion™.

Tan anciana y pacriarcal es esta division que fue generadora de la organizacion geniilicia de los
tiempos primeros de la tribu y de la ciudad, y gravitaba en el dominio comuin de todos los micmbros
de la gendlidad.

Tan larga es la referencia de las pautas buscadas que ya hoy no se estudian como en otros remas las
distintas doctrinas claboradas sino que, respondiendo a esas exigencias de rigor metodoldgico del saber
cientifico, s¢ estudian los grupos de doctrinas que se inspiran en criterios clasificatorios comunes.
Bunge™, por ¢jemplo, agrupa los criterios en distinciones esenciales y formales —-punto de vista que
también siguen Aftalion, Garefa Olano y Vilanova en su obra’~ y en pautas intrinsecas y extrinsecas.

Kelsen se refiere fundamentalmente a dos teorias predominantes antes de esbozar su propio
pensamiento. Consideramos acertado su punto de parrida y nos uniremos al maestro vienés en
las consideraciones de las dos doctrinas que ataca, para continuar luego con algunas otras
opiniones expresadas sobre ¢l tema.

La “l'corfa del Interés”, que sigue las huellas del derecho romano, designa cominmente como
Derecho Piblico a las normas juridicas que tienden al interés general o colectivo, y como Derecho
Privado a las que miran con preferencia al interés individual, al de los particulares. Esra reoria, enure
cuyos principales representantes podriamos citar a Thering, Newnann y A. Merkl, es descartada por la
Teoria Pura por el hecho de estar dominada por un punrto de vista metajuridico y en consecuencia, por
no puede realizar una divisién que resulte provechosa para la Teorfa del Derecho.

Proponerse clasificar —dice Kelsen— juridicamente las normas de derecho con arreglo al fin a cuya
realizacién aspiran equivaldria a pretender clasificar los cuadros de un museo por su precio, y uno y
otro criterio son igualmente inservibles. Ademds, pareciera bustante evidente que no es cierro que ¢l
interés privado y el piiblico puedan acopiarse en dos categorfas rigidamente anticédcas, ya que muy
frecuentemente los intereses individuales coinciden con los piiblicos, al proteger la vida, los bienes y
lalibertad de todos los hembres.

La “Teoria del mayor valor del Derecho Piblico” —cuyos midximos representantes han sido Jellinek
y Fleiner— hace depender la distincién en la circunstancia de que, en una determinada relacién juridica,
seencuencren enfrentados sujetos coordinados y en otra, sujetos supraordinados y subordinados. En
el primer caso, sélo intervienen en la relacion juridica personas privadas. En el segundo hay, por un
lado, una persona privada y por ¢l otro, siempre la persona del Estado o una entidad piiblica. Las
relaciones de Derecho Privado se constituyen entre sujetos coordinades; las de Derecho Publico,
entre un sujeto superior (supraordinado), el Estado o una entidad piiblicaa él adscripta como porentior
personae, y ¢l sibdito, subordinado en la relacién.

Advierte Kelsen, sin embargo, que ese mayor valor juridico reconocido a ciertas personas (el Estado o
las entidades publicas) que imponen su superioridad a otras y obligan a los sibditos a obedccer los
mandaros unilaterales que impongan, no surge de una condicién intransferible de su posicién en el mundo
juridico o de su carisma personal. Ese mandaro unilateral, dotado de fuerza juridica obligatoria, emanado
de un sujeto que ejerce el poder que posee la facultad de aplicar la coaccién, no es mas que Ja manifestacién
de voluntad de ciertos hombres especialmente calificados ~los llamados érganos del Estado-. Lsta
manifestacion estd dirigida a provocar la conducta de otros, determinada por la legislacién como condi-
cién del deber juridico que los stibditos tienen de realizar una conducta acorde con la manifestacién de
voluntad de los supraordinados, y de que la conducta de los hombres obligados contraria a ese deber
juridico constituye la condicién de un acto coactivo dirigido contra ellos™.

" Publicam jus i sicerdotibus, inomigatvatibui consisir ~decia el Digesto.

“Bunge, C. O.: El Derechio, Libreria y Casa Editorial de Jesiis Menender, Buenos Alres, 1920, pig. 353 y ss.

“ Atalion, Garcia Olano y Vilanova: fnireduceidn al Derecho, Tome L El Atenco. Buenos Aires, 19506, pig, 9 v ss.
Kelsen, EL: Teorsa Generad del Estaelo (Luis Legaz y Lacanibra crad.), Nacional, México DF, 1965, pig. 3.
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En menos palabras, el poder del Estado supraordinado al sibdite, el mandaro unilateral, no es
inherente a él por si mismo, por su propia naturaleza, sino que se debe a que la “norma juridica” otorga
a esas personas esa potestad respecto de los demas,

Luego de una devastadora critica a las dos doctrinas dominantes, atribuida mayormenre a la
irrupcidn de la politica en la I'coria del Derecho, Kelsen esboza su pensamiento que experimenté
algunos cambios significativos a lo largo de su fecunda produccidén juridica.

En efecto, en su obra primigenia® se limita a rechazar la clasificacién del Derecho en piblico y privado
—que mids adelante calificard de funestisima—ya que con ella se quiere expresar diferencias en la esencia del
mismo. En laversidn de la Teoria General del ano 1925 admite la posibilidad de la distincion: en ranto con
ella se da expresion a contenidos tpicos y en cuanto la diferenciacion entre Derecho Pablico y Derecho
Privado se manificsea en una configuracion especial del contenido de la norma juridica. Por dlamo, en la
version definitiva de la Teoria General, aparecida en idioma inglés en Estados Unidos, se daa la anctesis
un puesto en el sistema juridico, esbozande un criterio diferencial a parrir de la relacidn de sujeros
coordinados y supraordinados, a pesar de que, a diferencia de las teorias tradicionales que poseian un
cardcter absoluto y extrasistemdtico, para Kelsen la distincién es meramente relativa ¢ intrasistemidrica.

Esta clasificacidn, que en la doctrina tradicional desgajaba ¢l mundo juridico en dos hemusfe-
rios que eran casi compartimientos estancos, queda reducida a la diferencia que puede darse en
los supuestos de creacién de la norma individualizada. En el Derecho Publico. por ¢l mayor
valor del Estado o de sus érganos de obligar a los ciudadanos mediante manifestaciones unila-
terales de volunrad, se crea la norma individual sin ninguna cooperacion del sujeto que ha de ser
obligado por ella.

En el Derecho Privado, donde el contrato representa su tipica expresidn, la creacién de la norma
individual se debe, en una importante medida, a la cooperacién del obligado.

En la potestad generadora de la norma individualizada encuentra Kelsen la distincién. Si el deber
juridico de alguien (norma individual) es establecido por la sola declaracion unilateral del facultado
(mandato), la relacién es de Derecho Publico. Si, por el contrario, ¢l deber juridico de alguien {(norma
individualizada) se genera por la declaracién coincidente o con la cooperacion - del facultado v
rambién del obligado, la relacién serd de Derecho Privado.

Este mismo punto de vista habfa sido sostenido con algunas variantes por Thon en 1878 y por
Burckhardt en 1927. Se habia advertido entonces que el ordenamiento juridico puede poner los
medios para que la norma juridica se cumpla pese a rodo, lo que se logra exigiendo i los Srganos de la
tutela juridica que siempre que se produzca una violacién del derecho impongan couactivamente ¢l
estado de cosas correspondiente a él. O bien, puede solamente limitarse a tomar las medidas necesarias
para la realizacién de la norma pero dejando a la voluntad de los sujetos la posibilidad de hacer o no
uso de ella. En el primer caso, la voluntad del ordenamiento juridico se cumple de oficio,
imperativamente; en ¢l segundo, sélo a instancia de parte interesada.

Kelsen, a propésito de las expresiones tipicas de conformacion del Derecho Privado y del Derecho
Piblico —¢l contrato y la resolucién administrativa, respectivamente—, advierte que la primera es
creada por la voluntad de rodas las partes a ella sometidas, es decir, que se estd frente a la produccion
democritica de la norma. En el segundo modo de produccion juridica, la norma surge por la decisin
de una sola de las partes interesadas o someridas a ella, es decir, que es la ereacién anrocrdrica de la
norma individual.

Goldschmidr, que considera al derecho como un orden de repartos de potencia ¢ impotencia' ",
sostiene que esas conductas de reparto pueden imponerse por los repartidores a los demds protagonis-
tas sin romar en cuenta su conformidad o disconformidad —repartos autoritarios—; o pueden descansar

" Kelsen, H.: Haupiprobleme der Suaavsrechislehere, 1911, pdg. 631, cado por Nawiasky. H.: ob, iz,
" Goldschmicd, W [nevoduccidn ad Devecho, Depalam, Buenos Aires, 1962,
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en el acuerdo entre todos los proragonistas del reparto —repartos auténomos—. Pues bien, para el
autor, el conjunto de repartos autoritarios forma el Derecho Publico, v el conjunto de los repartos
auténomos, ¢l Derecho Privado.

En consecuencia, no considera acertado negar a los coneepros cientificos del Derecho Puablico y del
Derecho Privado el cardcter de concepros clasificatorios, siempre que no coincida con los concepros
histéricos del Derecho Puiblico y del Derecho Privado sino con los, ya senalados, de repartos autori-
tarios y repartos auténomos, respectivamente.

Y esa coincidencia no puede buscarse en los conceptos histéricos puesto que se dan repartos
autoritarios entre particulares, como en la legitima defensa, la patria potestad y la autoridad mariral,
y pueden darse repartos auténomos entre comunidades politicas, como en los convenios internaciona-
les. Adviértase que tanto la autoridad marital como la patria potestad integrarfan hiscéricamente el
contenido del Derecho Civil, tipico exponente de privacidad; mientras que la legitima defensa y ¢l
convenio internacional integrarian histéricamente el Derecho Penal y el Derecho Incernacional Publi-
co, tipicos exponentes del Derecho Publico,

Creemos que si no es posible encontrar una pauta efecriva, un criterio inequivoco para fundar
cientificamente la tradicional divisin siguiendo los lineamientos histéricos de su construccion, es
absolutamente necesario abandonar el intento clasificador. Porque la clasificacién, como un instrumen-
to insustituible del progreso cientifico, perderfa ese cardcter y se convertiria en una fuente constante de
cquivocos y malos entendidos.

En efecro, si el criterio dasificador nos vaa llevar a la conclusién de que, por ejemplo, la mds tipica expresién
del Derecho Privado, el Derecho Civil, contdene también clementos de Derecho Pablico y vicevesao dequeun
modelo de Derecho Piiblico —el Derecho Constitucional— tiene instituciones de Derecho Privado, lo que
parecieraindudable, entonees creemos que el intento clasificador debe abandonarse.

Si es posible radicar en el Derecho Privado las partes del proceso civil que se refieren al
contenido de la sentencia, y en el Derecho Pdblico. las normas procesales que senalan los
presupuestos para la actuacion del juez; si hay un modo de concebir que los contratos adminis-
trativos, que las concesiones y las licitaciones son expresiones de Derecho Privado contenidas
dentro del Derecho Administrativo, entonces, la paura clasificadora no esclarece, el criterio
ordenador no clarifica, y ¢en modo alguno podemos aceptar que tengamos que reempadronar y
reinventariar odas las instituciones del enorme mosaico que constituye la juridicidad para
fundamentar cientificamente una division que estarfa rotalmente divorciada de la rancia rradi-
cién histérica que la sustenta.

La antitesis buscada descansa, a nuestro juicio, en el coneepro de la coercibilidad del derecho. Si el
derecho es coercible y la coaccidn estd indisolublemente unida a la idea del Estado, que es quien la
administra, se concluye ficilmente que todo el derecho tiene que estar garantizado en tltima instancia
por la coaccién estatal. No dejamos de ver que el derecho no es un mero instrumento para resolver los
conflictos entre las partes. El derecho aparece con su mds notoria evidencia frente al quebrantamiento,
ante la violacion de él. Pero es también, y cuantitativamente en muchos mds casos, un modo ordenado
de convivir, una regulacién armoénica de los comportamientos humanos, que tende a evitar los
conflictos y las discordias.

En ultima instancia, estd garantizado por la coaccion exterior ejercida por el Estado. Siesto es verdad.
como creemos no se puede objertar, entonces todo el derecho, en caso de infraccién, se torna Derecho
Priiblico con absoluta prescindencia de su naturaleza propia antes de la infraccién,

De ello se infiere que ral vez se podria intentar una categoria juridica en tanto sistema regulador de
la convivencia pacifica, y otra, en caso de que habiendo fracasado en esa primera etapa, se convierta en
instrumento para dirimir conflictos en virtud de la coaccién estatal.

Serfa también un criterio clasificador que ningiin parentesco tendrfa con los precedentes histéricos,
ya que las mds tradicionales instituciones del Derecho Constitucional, en cuanto rcgui:idoras del convivir
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pacifico, serian de Derccho Privado; mientras que las miis caracteristicas formas de privacidad
en el Derecho Civil se convertirian en expresiones de Derecho Pablico st tuvieran que ser
ejecutadas judicialmente.

En suma, pues, el eriterio ordenador que pretende clasificar el Derecho en piblico y privado carcce
de un fundamento de sustentacién cientifica que permita su clara e indudable adopeién como paura
para una distincion real ¢ inequivoca.
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