I. LA GRAN DICOTOMIA:
PUBLICO/PRIVADO

1. UNA PAREJA DICOTOMICA

MEDIANTE dos fragmentos ampliamente comenta-
dos del Corpus iuris [Instituciones, 1,1,4; Digesto,
1,1,1,2], que definen con palabras id énticas respecti-
vamente el derecho publicoy el derecho privado —el
primero “quod ad statum rei romanae spectat” [lo
que se refiere a la condicion del Estado romano], el
segundo “quod ad singulorum utilitatem” [lo que
atarie a la utilidad del individuo]-, la pareja de tér-
minos publico/privado ingresé en la historia del
pensamiento politico y social de Occidente, a través
de un uso constante y continuo, sin cambios sustan-
ciales, y terminé por volverse una de las “grandes
dicotomias” de las que una o mas disciplinas —en este
caso no solamente las disciplinas juridicas sino tam-
bién las sociales y en general las histéricas—, se sirven
tanto para delimitar, representar y ordenar su
campo de investigacién, como para permanecer en
el ambito de las ciencias sociales, paz/guerra, demo-
cracia/autocracia, sociedad/comunidad, estado de
naturaleza/estado civil.

Se puede hablar propiamente de una gran dico-
tomia cuando nos encontramos frente a una distin-
cién de la que es posible demostrar la idoneidad
para: a ) dividir un universo en dos esferas, conjun-
tamente exhaustivas, en el sentido de que todos los
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entes de ese universo quedan incluidos en ellas sin
excluir a ninguno, y reciprocamente exclusivas, en
el sentido de que un ente comprendido en la pri-
mera no puede ser al mismo tiempo comprendido
en la segunda; b) establecer una divisién que al
mismo tiempo es total, en cuanto todos los entes a
los que actual o potencialmente se refiere la disci-
plina deben entrar en ella, y principal, en cuanto
tiende a hacer coincidir en ella otras dicotomias que
se vuelven secundarias con respecto a ella. En el
lenguaje juridico la preeminencia de la distincién
entre derecho privado y derecho publico sobre las
demas distinciones, la constancia del uso en las dife-
rentes épocas historicas, su fuerza inclusive han sido
tales, que han llevado a un filésofo del derecho de
orientacién neokantiana a considerar los conceptos
de derecho privado y derecho publico incluso como
dos categorias a priori del pensamiento juridico
[Radbruch, 1932, pp. 122-127].

Los dos términos de una dicotomia pueden ser
definidos independientemente uno de otro, o bien
uno solo de ellos es definido mientras el otro es
definido negativamente (la “paz” como “no-
guerra”). En este segundo caso se dice que el pri-
mero es el término fuerte, el segundo el término
débil. La definicién de derecho puablico y de dere-
cho privado anteriormente expuesta es un ejemplo
del primer caso, pero de los dos términos el mas
fuerte es el primero, en cuanto frecuentemente su-
cede que “privado” sea definido como “no publico”
(“privatus qui in magistratu non est”, Forcellini) [es
privado quien no ocupa magistraturas o cargos pu-
blicos], raramente sucede lo contrario. Ademas, se
puede decir que los dos términos de una dicotomia
se condicionan mutuamente, en cuanto se reclaman
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continuamente uno a otro: en el lenguaje juridico,
el 1éxico publico remite inmediatamente por con-
traste al léxico privado y viceversa; eun el lenguaje
comun, el interés publico se determina inmediata
mente en relacién y en contraste con el interés pri-
vado y viceversa. En fin, déntro del espacio que los
dos términos delimitan, desde el momento en que
este espacio es ocupado totalmente (fertium non da-
tur), [no existe una tercera posibilidad], a su vez ellos
se delimitan mutuamente, en e} sentido de que la
esfera publica llega hasta donde comienza la esfera
privada y viceversa. Para cadaunade las situaciones
a las que conviene el uso de la dicotomia, las d{)s
respectivas esferas pueden ser diferentes —una mas
grande, una més pequeria—, 0 para uno o para otro
de los dos términos. Uno de los lugares comunes del
debate secular sobre la relacion entre la esfera pu-
blica y la privada es que, aumentando la esfera publi-
ca, disminuye la privada; aumentando la esfpra pri-
vada, disminuye la publica: una constatacion que
generalmente es acompariada y complicada por jui-
cios de valor contrapuestos. o
Cualesquiera que sean el origendela d;strlbuf:zpn
y el momento de su nacimiento, la dicotomia clasica
entre derecho privado y derecho publico muestra la
situacién de un grupo social en el que se manifiesta
ya la distincién entre lo que pertenece al grupo en
cuanto tal, a la colectividad, y lo que pertenece a los
miembros, espedficos, o mas en general entre 13
sociedad global y grupos menores (como Ja familia),
o también entre un poder central superior y los
poderes periféricos inferiores que con respecto a él
gozan de una autonomia relativa, cuando no gi/e-
penden totalmente de él. De hechola diferenciacién
original entre el derecho piiblico y el privado es
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acompafada por la afirmacién de la supremacia del
primero sobre el segundo, como lo prueba uno de
los principios fundamentales que rigen todo orden
en el que tiene validez la gran division, el principio
de acuerdo con el cual “1us publicum privatorum
pactis mutari non potest”, [el derecho publico no
puede ser modificado por pactos entre privados],
[Digesto, 38, 2,14] o “privatorum conventio iuri pu-
blico non derogat”, [una convencién entre privados
no deroga el derecho publico], [ibid, 45,50,17]. A
pesar del debate secular, provocado por la variedad
de criterios con base en los cuales ha sido justificada,
o se ha creido poder justificar, la divisién de las dos
esferas, el criterio fundamental sigue siendo el de
los diversos sujetos a los que se puede referir la
nociéon general de wtilitas [utilidad |: al lado de la sin-
gulorum utilitas [utilidad de los individuos] de la de-
finicién citada, no debe olvidarse la célebre defini-
cién ciceroniana de res publica, de acuerdo con la
cual es una “cosa del pueblo” cuando por “pueblo”
no se entiende cualquier agregacién de hombres
sino una sociedad que se mantiene integradano sélo
por lo vinculos juridicos, sino por la “utilitatis co-
munione”, [utilidad comuin}, {De re publica, 1,41,48].

2. LAS DICOTOMIAS CORRESPONDIENTES

La relevancia conceptual y clasificatoria ademas de
axiologica de la dicotomia publico/privado se mues-
tra en el hecho de que ella comprende, o en ella
convergen, otras dicotomias tradicionales y recu-
rrentes en las ciencias sociales, que la complemen-
tan o también pueden subrogarla.
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Sociedad de iguales y sociedad de desiguales

Al ser el derecho un ordenamiento de relaciones
sociales, la gran dicotomia publico/privado se du-
plica primeramente en la distincién de dos tipos de
relaciones sociales: entre iguales y entre desiguales.
El Estado, y cualquiera otra sociedad organizada
donde hay una esfera publica, no importa si es total
o parcial, esta caracterizado por relaciones de sub-
ordinacién entre gobernantes y gobernados, esto es,
entre detentadores del poder de mandar y destina-
tarios del deber de obedecer, que son relaciones
entre desiguales; la sociedad natural como fue des-
crita por los iusnaturalistas, o bien la sociedad de
mercado en la idealizacién de los economistas clasi-
cos, en cuanto son tomadas normalmente como
modelos de una esfera privada contrapuesta a la
esfera publica, estan caracterizadas por relaciones
entre iguales o de coordinacién. La distincién entre
sociedad de iguales o sociedad de desiguales no es
menos clasica que la distincién entre esfera privada
y esfera publica. Recuérdese a Vico: “Omnis socie-
tas omnino duplex, inaequalis et aequalis” [1720,
cap. Lx]. Entre las primeras estan, la familia, el
Estado, la sociedad entre Dios y los hombres; entre
las segundas tenemos la sociedad de hermanos, pa-
rientes, amigos, ciudadanos, huéspedes, enemigos.

Los ejemplos anteriores permiten observar que
las dos dicotomias publico/privado y sociedad de
iguales/sociedad de desiguales no se sobreponen
totalmente: la familia pertenece convencional-
mente a la esfera privada opuestaala esfera publica,
o mejor dicho, es ubicada en la esfera privada alli
donde por encima de ella se encuentra una organi-
zacién mas compleja, como la ciudad (en el sentido




16 LA GRAN DICOTOMIA: PUBLICO/PRIVADO

aristotélico de la palabra) o el Estado (en el sentido
de los escritores politicos modernos); pero con res-
pecto a la diferencia de las dos sociedades €s una
sociedad de desiguales, porque en la pertenencia
convencional de la familia a la esfera privada estd la
prueba de que el derecho pablico europeo que
acompana la formacién del Estado constitucional
moderno ha considerado privadas las concepciones
patriarcales, paternalistas o despdéticas del poder
soberano, que asemejan el Estado a una familia en
grande o atribuyen al soberano los mismos poderes
del patriarca, el padre, el amo; sefiores con diversos
ttulos o con diferente dominio en la sociedad fami-
liar. Por otra parte, la relacion entre enemigos —que
Vico la concibe correctamente en el ambito de las
relaciones entre iguales, porque la sociedad inter-
nacional de manera abstracta es considerada una
sociedad de entes formalmente iguales, tan es asf
que fue comparada, de Hobbes a Hegel, con el
estado de naturaleza—, es ubicada normalmente en
la esfera del derecho publico, aunque se trate del
derecho publico externo que regula las relaciones
entre los estados, diferente del derecho publico in-
terno que regula las relaciones entre gobernantes y
gobernados en un Estado.

Con el nacimiento de la economia politica, de la
que proviene la diferenciacién entre relaciones
ccondmicas y relaciones politicas, entendidas las re-
laciones econémicas como relaciones fundamen-
talmente entre desiguales a causa de la divisién del
trabajo, pero formalmente iguales en el mercado, la
dicotomia pu blico/privado aparece bajo la forma de
distincion entre sociedad politica (o de desiguales) y
sociedad econémica (o de iguales), o desde el punto
de vista del sujeto caracteristico de ambas, entre la

LAS DICOTOMIAS CORRESPONDIENTES 17

sociedad del citoyen (ciudadano) que mira al mter?s
publico y la del bourgeois (burgués) que u)nt'eix)np a
los intereses privados en competerfcia o .c<’)la ora-
cién con otros individuos. Tras la distincién entre
esfera econ6mica y esfera politica reaparece ]Ei anti-
gua distincién entre la “singulortlr{l’ utilitas™ y fsl
“status rei publicae”, con la que surgié por pnm.e)lwa
vez la distincién entre la esfera privada y la estera
publica. Asi también la distincién 1.u‘s1naturalxs[a
entre estado de naturaleza y estado civil se recom-
pone, a través del nacimiento de la economia pp}l—
tica, en la diferenciacién entre sociedad economica,
y en cuanto tal no politica, y sociedad politica; sulge-
sivamente, entre sociedad civil, entendida hegF ia-
namente, o mejor dicho en términos marx’b_tas:
como sistema de las necesidades, y estado p()llt};p.
donde debe resaltarse que la linea de separa‘cf‘lo\n
entre, por un lado, estado de naturaleza, e.s.'et’la
econdémica, sociedad civil, y por otro, estado u‘"/l "
esfera politica, estado politico, siempre transita
entre una sociedad de iguales (por lo menos for-
malmente) y una sociedad de desiguales.

Ley y contrato

La otra distincién conceptual e histéri(':amen te rel‘e:
vante que confluye en la gran dl'cotor’ma‘es la que se
refiere a las fuentes (en el sentido técnico-juridico
del término) del derecho publico y del derecho pri-
vado: la ley v el contrato (o mas en general el lla-
mado “asunto juridico”). En un trascer?dentgl
fragmento de Cicerdn, se dice que el derecho pu-
blico consiste en la lex {ley], en el senatus wn;ultus
[decreto del senado], y en el foedus [el tratado inter-
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nacional}; el derecho privado, en las tabulae {cédi-
gos], en la pactum conventum [pactos o acuerdos}y en
la stipulatio [estipulaciones), {Partitiones oratorwae,
37, 131}1. Como se observa, aqui el criterio de
distincion entre derecho publico y privado es la
diferente manera bajo la cual uno y otro existen en
cuanto conjunto de reglas vinculantes de la con-
ducta: el derecho publico es tal en cuanto es im-
puesto por la autoridad politica, y asume la forma
especifica, y cada vez mas preponderante conforme
avanzael tiempo, de “ley”, en el sentido moderno de
la palabra, es decir, de norma obligatoria porque es
impuesta por el detentador del poder supremo (el
soberano) y reforzada constantemente por la coac-
cién (cuyo ejercicio exclusivo pertenece al propio
soberano); el derecho privado o, mejor dicho, el
derecho de los privados, es el conjunto de normas
que los sujetos establecen para regular sus relacio-
nes, entre las cuales las mas importantes son las
relaciones patrimoniales, mediante acuerdos bilate-
rales, cuya fuerza vinculante reposa primordial-
mente, y naturaliter {por naturalezal, esto es, inde-
pendientemente de la reglamentacién piiblica, en el
principio de reciprocidad (do ut des).

La sobreposicién de las dos dicotomias, privado/
publico, contrato/ley, revela toda su fuerza explica-
tiva en la doctrina moderna del derecho natural,
parala cual el contrato esla forma tipica bajo la que
los individuos regulan sus relaciones en el estado de
naturaleza, es decir, en donde no existe todavia un
poder publico, mientras la ley, definida normal-
mente como la expresiéon mas alta del poder sobe-
rano (voluntas superioris), es la forma bajo la cual son
reguladas las relaciones entre los sibditos, y entre
éstos y el Estado, en Ja condicién civil, esto es, en la
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sociedad que se mantiene unida por una autoridad
superior alos individuos. A suvez,la contraposicion
entre estado de naturaleza y estade civil, como la
contraposicién entre esfera de las libres relaciones
contractuales y esfera de las relaciones reguladas
por la ley, es acogida y convalidada por Kant, en el
que se concluye el proceso de identificacién de las
dos grandes dicotomias de la doctrina juridica, por
un lado, derecho privado/derecho piblico, por
otro, derecho natural/derecho positivo. El derecho
privado o de los privados es el derecho del estadode
naturaleza, cuyos institutos fundamentales son la
propiedad y el contrato; el derecho publico es el
derecho que emana del Estado, constituido por la
supresién del estado de naturaleza, por consi-
guiente es el derecho positivo en sentido estricto, el
derecho cuya fuerza obligatoria deriva de la posibi-
lidad de que en su defensa se ejerza el poder coac-
tivo que pertenece exclusivamente al soberano.

La mejor confirmacién de que la contraposicion
entre derecho privado y derecho publico pasa a
través de la distincién entre contrato y ley se en-
cuentra en la critica que los escritores post-
jusnaturalistas (en primer lugar Hegel) hacen al
contractualismo iusnaturalista, o sea, a la doctrina
que funda el Estado en el contrato social. Para
Hegel un instituto de derecho privado como el con-
trato no puede asumirse como fundamento legi-
timo del Estado al menos por dos razones, estre-
chamente relacionadas con la naturaleza misma del
vinculo contractual que es diferente del vinculo que
deriva de la ley: en primer lugar, porque el vinculo
que une al Estado con los ciudadanos es perma-
nente e inderogable por parte de éstos, mientras
que el vinculo contractual es derogable por las par-
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tes; en segundo lugar, porque el Estado puede pe-
dirle a sus ciudadanos, aunque en circunstancias
excepcionales, el sacrificio del mayor bien, la vida,
que es un bien contractualmente indisponible. No
por casualidad el contractualismo es rechazado por
todos los criticos del iusnaturalismo por ser una
concepcién privatista (y por ello inadecuada) del
Estado, el cual, para Hegel, toma su legitimidad, y
por tanto el derecho de mandar y de ser obedecido,
o por el simple hecho de representar en una deter-
minada situacién histérica el espiritu del pueblo o
de ser encarnado en el hombre del destino (el “hé-
roe” o “el hombre de la historia universal”), en
ambos casos en una fuerza que trasciende la que
puede derivar de la agregacion y del acuerdo de
voluntades individuales.

Justicia conmutativa y justicia distributiva

La tercera distincién que confluye en la dicotomia
publico/privado, y puede ilustrarla y ser ilustrada
por ella, es la que se refiere a las dos formas clasicas
de la justicia: distributiva y conmutativa. La justicia
conmutativa es la que regula los intercambios: su
objetivo fundamental es que las dos cosas que se
intercambian sean de igual valor, con el fin de que el
intercambio pueda ser considerado “justo”, por lo
que en una compra-venta es justo el precio que
corresponde al valor de la cosa comprada, en el
contrato de trabajo es justa la paga que corresponde
a la calidad o cantidad del trabajo realizado, en el
derecho civil es justa la indemnizacién que corres-
ponde a la magnitud del dafio, en el derecho penal
el castigo justo es aquel en el que hay corresponden-
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cia entre el malum actionis y el malum passionis. La

diferencia entre estos cuatro casos tipicos es que en

los dos primeros tiene lugar la compensacién de un

bien con otro bien, en los Gitimos dos la correspon-
dencia es de un mal con un mal. La justicia distribu-
tiva es en la que se inspira la autoridad publica para
la distribucién de honores y gravamenes: su obje-
tivo es que a cada uno le sea dado lo que le corres-
ponde con base en criterios que pueden cambiar, de
acuerdo con la diversidad de las situaciones objetivas

o de los puntos de vista; los criterios mas comunes
son “acada unosegin sumérito”, “a cada uno segun
sunecesidad”, “a cada uno segun su trabajo”. Dicho
de otro modo: la justicia conmutativa ha sido defi-
nida como la que tiene lugar entre las partes, la
distributiva es aquella que tiene lugar entre eltodoy
las partes. Esta nueva sobreposiciéon entre esfera
privada y justicia conmutativa por un lado, y esfe-

ra publica y justicia distributiva por otro, se dio a tra-

vés de la mediacion de la diferencia, ya mencionada,

entre sociedad de iguales y sociedad de desiguales.
Un claro ejemplo de esta mediacién lo ofrece el
propio Vico para quien a justicia conmutativa, a la
que llama equatrix, regula la sociedad de iguales,
mientras que la justicia distributiva, llamada rectrix,
regula lasociedad de desiguales, como la familia 'y el
Estado [1720. cap. Lxi1).

Una vez mas conviene advertir que todas estas
correspondencias deben ser tomadas con cuidado
porque la coincidencia de una con otra jamads es
perfecta. También aqui los casos limite son la fami-
lia y la sociedad internacional: la familia en cuanto
vive en el ambito del Estado es un instituto del
derecho privado, pero al mismo tiempo es una so-
ciedad de desiguales y regida por la justicia distribu-

HA
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tiva; la sociedad internacional, que es al contrario
una sociedad de iguales (formalmente) y es regida
por la justicia conmutativa, normalmente corres-
ponde a la esfera pablica, por lo menos ratione su-
biecti [tomando en cuenta la razén del sujetol, en
cuanto los sujetos de la sociedad internacional los
Estados se constituyen como los entes puablicos por
excelencia.

3. EL USO AXIOLOGICO DE LA GRAN DICOTOMIA

Ademas del significado descriptivo, mostrado en los
dos paragratos anteriores, los términos de la dico-
tomia publico/privado también tienen un signifi-
cado evaluativo. Como se trata de dos conceptos que
en el uso descriptivo cormin fungen como contra-
dictorios, en el sentido de que en el universo d¢elimi-
tz_ldo por ambos un ente no puede ser al mismo
tiempo publico y privado, y tampoco ni publico ni
privado, el significado evaluativo de uno tiende a

ser opuesto al del otro, en cuanto que cuando es .

atribuido un significado evaluativo positivo al pri-
mero, el segundo adquiere un significado evalua-
tivo negativo, y viceversa. Desde este punto de vista
derivan dos concepciones diferentes de la relacién
entre publico y privade que pueden ser definidas
asi:la supremacia de lo privado sobre lo publico, ola
superioridad de lo puablico sobre lo privado.

La primacia de lo privado

La supremacia del derecho privado se afirma a tra-
vés de la difusién y recepcion del derecho romano
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en Occidente: el lamado derecho de las Pandette* es
en gran parte derecho privado, cuyos institutos
principales son la familia, la propiedad, el contratoy
los testamentos. En la continuidad de su duracion y
en la universalidad de su extension el derecho pri-
vado romano adquiere el valor de derecho de la
razén, es decir, un derecho cuya validez es recono-
cida independientemente de las circunstancias de
tiempo y lugar que la originaron y esta basada en la
“naturaleza de las cosas” a través de un proceso
semejante a aquel por el que, muchos siglos mas
tarde, la doctrina de los primeros economistas, pos-
teriormente llamados clasicos (al igual que fueron
llamados clasicos los grandes juristas de la época de
oro del derecho romano), serd considerada como la
{inica economia posible porque descubre, refleja,
describe, relaciones naturales (propias del dominio
de la naturaleza o “fisiocracia”). En otras palabras:
el derecho privado romano, aunque originalmente
fue un derecho positivo e historico (codificado en el
Corpus turis de Justiniano), se transforma en un de-
recho natural, mediante la obra secular de los juris-
tas, glosadores, comentadores, sistematicos, para
luego transformarse de nuevo en un derecho posi-
tivo con las grandes codificaciones de principios del
siglo x1x, especialmente con la recopilacién napo-
lednica (1804), derecho positivo que por lo demas
sus primeros comentadores le atribuyen una validez
absoluta, considerandolo como el derecho de la
razdn.

Asi pues, durante siglos el derecho privado es el
derecho por excelencia. Incluso en Hegel, Recht, sin

* Una de las partes del cédigo de Justiniano. Genéricamente
cualquier texto normalivo (nota del traductor).
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otro agregado, significa derecho privado, el “dere-
cho abstracto” de los Lincamientos de lu filosofia del
derecho (Grundliniender Philosophie des Rechts, 1821),
mientras que el derecho ptiblico es nombrado, por
lo menos en los primeros escritos, Verfussung “cons-
titucién”. También Marx, cuando habla de derecho
y desarrolla la critica (que hoy se llamaria ideolé-
gica) del derecho, siempre se refiere al derecho
privado, cuyo principal fundamento tomado en
consideracién es el contrato entre entes formal-
mente (aunque no sustancialmente) iguales. El de-
recho que a través de Marx se identifica con el
derecho burgués es esencialmente el derecho pri-
vado, mientras que el derecho publico se presenta
en forma de critica, no tanto de una forma de dere-
cho, sino de la concepcién tradicional del Estado y
del poder politico. El primero y mas grande tedri-
codel derecho soviético, Pasukanis, dira (19243, que
“el nicleo mas solido de la nebulosa juridica. . .
estd. .. en el campo de las relaciones del derecho
privado”, ya que el presupuesto fundamental de la
reglamentacién juridica (aqui deberia haber agre-
gado “privada”) es “el antagonismo de los intereses
privados”, lo que explica por qué “las lineas funda-
mentales del pensamiento juridico romano hayan
conservado su valor hasta nuestros dias, permane-
ciendo la ratio scripta [la razoén escrita) de toda socie-
dad productora de mercandias” (trad. it., pp. 122-
127). En fin, criticando como ideoldgica, y por lo
tanto no cientifica, la distincién entre derecho pri-
vado y derecho publico, Kelsen observé {19601 que
las relaciones de derecho privado pueden ser defi-
nidas “como ‘relaciones juridicas’ tout court como
relaciones ‘de derecho’ en el sentido més propio y
estricto del término, para contraponerias a las rela-
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ciones de derecho publico en cuanto relaciones de
‘poder’ ” (trad. it., p. 312). . o
El derecho publico como cuerpo sistemauco de
normas nacié mucho mas tarde que el derecho pri-
vado, en la época de la formacién del hstadf) mo-
derno, aunque se pueden encontrar sus Origences
entre los comentadores del siglo x1v, como Bartolo
de Sassoferrato. Por lo demis, mientras las obras de
derecho privado, sobre la propiedad y la posesion,
los contratos y testamentos, son tratados exclusiva-
mente juridicos, los grandes tratados sobre el IEs—
tado, aunque son escritos por juristas, conunuan
siendo durante siglos obras que no mantienen €x-
clusividad juridica, esto es, desde los Six lwres de la
République (Seis libros de la Repriblica) de Bodm(;
(1576) hasta la Allgemeine Staatslehre (1 eoria geneva
del Estado) de Jellinek (1910). No es que el Qerec’hp
romano no hubiese proporcionado principios vali-
dos paraJa solucién de algunos problemas capitales
del derecho publico europeo, comenzado por la lex
regia de imperio (Digesto, 1,4,11de acuerdo con la cual
lo que el princeps (principe) establece tene fuerzade
ley (“habetlegis vigorem”), cuando el pueblole haya
atribuido este poder, que es originalmente del pue-
blo, de donde viene la aiieja disputa de si el pueblo
hubiese trasmitido o solamente concedido el poder
al soberano. Con la disolucién del Estado antiguo'y
con la formacién de las monarquias germémcasnllas
relaciones politicas sufrieron una transformacion
tan profunda, y surgieron en la sociedad medieval
problemas tan diversos, como el de las relaciones
entre el Estado y la Iglesia, entre el imperio y el
reino, entre los reinos y las ciudades, que €l derecho
romano sélo podia ofrecer muy pocosinstrumentos
de interpretacion y de analisis. Queda por senalar
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que, a pesar de todo, hubo dos categorias funda-
mentales del derecho publico europeo, que habian
derivado del derecho privado y de las cuales se
sirvieron durante siglos los juristas parala construc-
ci6n de una teoria juridica del Estado: el dominium
(dominio), entendido como poder patrimonial del
monarca sobre el territorio del Estado, que se dis-
tingue del imperium (imperio), en que representa el
poder de mandar a los subditos; y el pactum (pacto),
con todas sus especies, societatis (asociacion), subiec-
tionis (sumisién), unionis (unién), y que funge como
principio de la legitimacién del poder en toda la
tradicién contractual que va de Hobbes a Kant.
Uno de los hechos que ilustra mejor la persisten-
ciade la primacia del derecho privado sobre el dere-
cho publico es la resistencia que el derecho de pro-
piedad opone a la injerencia del poder soberano, y
en consecuencia al derecho del soberano de expro-
piar (por causa de utilidad publica) los bienes del
subdito. Incluso un teérico del absolutismo como
Bodino considera injusto al principe que viola sin
un motivo justificado y razonable la propiedad de
sus subditos, y considera tal acto como una violacién
delaley natural a la que el principe esta sometido al
igual que todos los otros hombres [1576, 1,8]. Hob-
bes, quien le atribuye al soberano un poder sin
limites en la esfera privada de los stibditos, reconoce
sin embargo que los sibditos son libres de hacer
todo aquello que el soberano no ha prohibido, y el
primer caso que menciona es “la libertad de com-
prar, vender y hacer contratos uno con otro” {1651,
cap. xx1}. Con Locke, la propiedad se convierte en
un verdadero derecho natural, porque nace del es-
fuerzo personal en el estado de naturaleza antes de
la constitucién del poder politico, y como tal su libre
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ejercicio debe estar garantizado porla ley del Estado
(que es la ley del pueblo). A través de Locke, la
inviolabilidad de la propiedad, que comprende
todos los demas derechos individuales naturales,
como lalibertad ylavida, y que indica que existe una
esfera del individuo que es auténomo a la esfera del
poder publico, se vuelve uno de los bastiones de la
concepcibn liberal del Estado, que en este contexto
puede ser redefinida como la mas consciente, cohe-
rente, e histéricamente importante, teoria de la
primacia de lo privado sobre lo publico. La autono-
mia de la esfera privada del individuo frente a la
esfera de competencia del Estado es tomada por
Constant como emblema de la libertad de los mo-
dernos, contrapuesta a la libertad de los antiguos,
en el marco de una filosofia de la historia en la que el
esprit de commerce (espiritu de comercio), que mueve
las energias individuales, esta destinado a tomar la
supremacia sobre el esprit de conquéte (espiritu de
conquista), del que estan poseidos los detentadores
del poder politico, y la esfera privada se amplia en
detrimento de la esfera publica, no propiamente
hasta la extincién del Estado, sino hasta su reduc-
cién al minimo. Reduccién que Spencer celebra en
la contraposicién entre sociedades militares del pa-
sado y sociedades industriales del presente, enten-
dida precisamente como contraposicién entre so-
ciedades en las que la esfera publica prevalece sobre
la privada y sociedades en las que efectia el pro-
CEsO IMVerso.

La primacia de lo publico

La primacia de lo publico ha asumido diversas for-
mas, de acuerdo con las diferentes maneras bajo las
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cuales se ha manifestado, sobre todo en el dltimo
siglo, la reaccion a la concepcidn liberal del Estado y
la derrota histérica, aunque no definitiva, del Es-
tado minimo. La supremacia de lo piiblico se basa en
la contraposicién del interés colectivo al interés in-
dividual, y en la necesaria subordinacién, hasta la
eventual supresion, del segundo al primero; ade-
mas, en la irreductibilidad del bien comin en la
suma de los bienes individuales, y por tanto en la
critica de una de las tesis mas comunes del utilita-
rismo elemental. La primacia de lo publico adopta
diversas formas de acuerdo con las diversas mane-
ras en que se entiende el ente colecuvo -Ja nacién, la
clase, la comunidad del pueblo—en favor del cual el
individuo debe renunciar a su autonomia. No es que
todas las teorias de la supremacia de lo piiblico sean
histérica y politicamente las mismas, pero es comun
a todas ellas el principio de que el todo es primero
que las partes. Se trata de una idea aristotélica, y
después de siglos, hegeliana (de un Hegel que sobre
el particular cita a Aristételes), de acuerdo con la
cual la totalidad tiene fines que no pueden reducirse
a la suma de los fines de los individuos que la com-
ponen y el bien de la totalidad una vez alcanzado se
transforma en el bien de sus partes. Dicho de otro
modo: el maximo bien de los sujetos no es efecto de
la persecucion, mediante el esfuerzo personal y el
antagonismo, del propio bien por parte de cada
cual, sino es producto de la contribucién que ca-
da uno junto con todos los demas da solidariamen-
te al bien comin, de conformidad con las reglas que
toda la comunidad o el grupo dirigente que la re-
presenta (tedrica o practicamente) se ha dado a tra-
vés de sus 6rganos, sean €stos autocraticos o demo-
CTAticos.
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De hecho, la primacia de lo publico significa el
aumento de la intervencién estatal en la regulaciéon
coactiva del comportamiento de los individuos y de
los grupos infraestatale.s, 0 seg,‘el camino de la
emancipaciéon de la sociedad civil con respecto al
Estado que fue una de las consecuencias histéricas
del nacim:ento, desarrollo, hegemonia, de la clase
burguesa (sociedad civil y sociedad burguesason, en
el léxico marxista, y en parte también hegeliano, la
misma cosa). Al caer los limites de la accién del
Estado, cuyos fundamentos éticos fueron sacados
de la tradicion iusnaturalista acerca de la prioridad
axiolégica del individuo con respecto al grupo, y en
la afirmacién consecuente de los derechos naturales
del individuo, el Estado paulatinamente retomé el
espacio conquistado por la sociedad civil burguesa
hasta absorberlo completamente en la experienca
extrema del Estado total (total precisamente €n
cuanto no deja algun espacio fuera de si mismo). De
esta reabsorcion de la sociedad civil en el Estado, la
filosofia del derecho de Hegel representa al mismo
tiempo la tardia toma de conciencia y lainconsciente
representacion anticipada; una filosofia del dere-
cho que repercute en una filosofia de la historia en
Ja que son juzgadas como é€pocas de decad’encxa

aquellas en las cuales se manifiesta la supremacia del
derecho privado, como son la época imperial ro-
mana que se mueve entre los dos polos del despo-
tismo publico y de la libertad de la propiedad pri-
vada, y la época feudal en la que las relaciones
politicas son relaciones de tipo contractual, y de
hecho no existe un Estado; por el contrario, son
épocas de progreso aquellas en las cuales el derecho
publico toma la revancha sobre el derecho privado,
como la época moderna que contempla el avasalla-
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dor surgimiento del gran Estado territorial y buro-
cratico.

Dos procesos paralelos

Se ha dicho que la distincién publico/privado se
duplica en la distincién politica/economia, con la
consecuencia de que la primacia de Io publico sobre
lo privado es interpretada como la superioridad de
la politica sobre la economia; esto es, del orden
dirigido desde arriba sobre el orden espontaneo, de
la organizacién vertical de la sociedad sobre la orga-
nizacién horizontal. Prueba de ello es que el proce-
$0, que hasta ahora parecia irreversible, de interven-
cién de los poderes publicos en la regulacién de la
economia también es designado como proceso de “pu-
blicitacién de lo privado”. En efecto, se trata de
un proceso que las doctrinas socialistas politica-
mente eficaces favorecieron, mientras los liberales
de ayer y de hoy, ademas de las diversas corrientes
del socialismo libertario, hasta ahora politicamente
ineficaces, rechazaron, y contintian rechazando,
como uno de los productos perversos de esta socie-
dad de masas, en la que el individuo, como el esclavo
hobbesiano, pide proteccién a cambio de libertad, a

diferencia del siervo hegeliano destinado a volverse
libre porque no lucha por salvar la vida sino por su

reconocimiento.

De hecho el proceso de publicitacién de lo pri-
vado solamente es una de las facetas del proceso de
cambio de las sociedades industriales mas avan-
zadas.

Tal proceso esacompanado y complicado por un

N%enémeno inverso que se puede llamar “privatiza-

cién de lo publico”. Al contrario de lo que habia
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previsto Hegel, de acuerdo con gl cual el Estado
como totalidad ética habrfa terminado por impo-
nerse a la fragmentacion de la sociedad civil, inter-
pretada como “sistema del atomlsmo”, las relaciones
de tipo contractual, caracteristicas del mundo de las
relaciones privadas, de ninguna manera fueron re-
legadas a la esfera inferior de las relaciones entre los
individuos o los grupos menores, sino que reapare-
cieron en el nivel superior de las relaciones politi-
camente relevantes, por lo menos bajo dos formas:
en las relaciones entre grandes organizaciones sin-
dicales para la formacion y renovacién de los con-
tratos colectivos, y en las relaciones entre partudos
politicos para la formacién de las coaliciones de
gobierno. )
Lavida de un Estado moderno, en el que la socie-
dad civil estd constituida por grupos organizados
cadavezmas fuertes, es atravesada por conflictos de
grupo que continuamente se renuevan, frente a los
cuales el Estado como conjunto de érganos de deci-
sién (parlamento y gobierno)y ejecutivos (aparato
burocratico), desempena la funcién de mediador y
de garante mas que de detentador del’ poder de
imperio, de acuerdo con la imagen clasica de la
soberania. Los acuerdos sindicales o entre partidos
normalmente son precedidos por largas negocia-
ciones, caracteristica de las relaciones contrac:tuales,
y culminan en un acuerdo que se parece mas a un
tratado internacional, con la inevitable clausula “re-
bus sic stantibus” [hasta que la situacién no se modi-
fica}, que a un contrato de dere_x,:ho privado cuyas
reglas para una eventual disolucion son estableac}ds
por laley. Los contratos colectivos con respecto a las
relaciones sindicales, y las coaliciones de gOb}C.TIIO
con respecto alas relaciones entre partidos politicos,
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SEGUNDO SIGNIFICADO DE LA DICOTOMIA

4. EL SEGUNDO SIGNIFICADO DE LA DICOTOMIA

Patlico o secreto

No debe confundirse la dicotomia publico/privado
que hasta aqui se ha analizado con la misma distin-
cién en la que por “publico” se entiende manifiesto,
abierto al publico, realizad o frente a espectadores, y
por “privado” lo opuesto, lo que se dice o se hace en
un circulo restringido de personas, en secreto. Esta
distincién también es conceptual e historicamente
importante, pero en un sistema de ideas y en un
contexto histérico diferente de aquellos en los cua-
les se inserta la gran dicotomia. Tan diferente que la
gran dicotomia mantiene toda su validez incluso
cuando la esfera de lo publico, entendida como la
esfera de competencia del poder politico, no coin-
cide necesariamente con la esfera de lo publico,
entendida como la esfera donde se presenta el con-
trol por parte del publico del poder politico. Con-
ceptual e histéricamente el problema de la publici-
dad del poder es un problema diferente del de su
naturaleza de poder politico distinto del poder de
los privados; el poder politico es el poder publico en
cuanto a la gran dicotomia, aun cuando no es pu-
blico, no actia en publico, se esconde del pablico, no
esta controlado por el publico. Conceptualmente, el
problema de la publicidad del poder siempre sirvié
para mostrar la diferencia entre las dos formas de
gobierno: la republica, caracterizada por el control
publico del poder y en la época moderna por la
formacion libre de una opinion pablica, y el princi-
pado, cuyo método de gobierno contempla el re-
curso a los arcana imperu, es decir, al secreto de
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Estado que en un Estado de derecho moderno so-

lamente estd previsto como remedio excepcional.

Histéricamente, el mismo problema distingue una
épocade profundatransformaciénde laimagen del

Estado y de las relaciones reales entre el soberano v

los subditos; la época del nacimiento de lo “puablico
politico” en el sentido figurado por Habermas, esto
es, en el que la esfera publica politica adquiere una
influencia institucionalizada sobre el gobierno me-
diante el cuerpo legislativo porque “el ejercicio del
dominio politico es efectivamente sometido a la
obligacién democratica de la publicidad” [1964,
traduccién del italiano, p. 53].

Publicidad y poder invisible

La historia de! poder politico entendido como
poder abierto al publico puede hacerse comenzar
desde Kant, quien considera como “farmula trascen-
dental del derecho publico” el principio de acuerdo
con el cual “todas las acciones referentes al derecho
de otros hombres, cuya maxima no es compatible
con la publicidad, son injustas” {1796, trad. it., p.
3301. El significado de este principio se aclara
cuando se observa que hay maximas que una vez
hechas puablicas provocarian tal reaccion que harian
imposible su cumplimiento. (Qué Estado podria
declarar al firmar un tratado internacional que no
se considera obligado a la norma de que los pactos
deben ser cumplidos? En referencia a la realidad
que tenemos frente a nosotros, ¢qué funcionario
podria declarar, al asumir su cargo, que se servira
de ¢él para traer un provecho personal, o para sub-
vencionar secretamente a un partido politico, o para
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corromper a un juez que debe juzgar a un pariente
suyo?

El principio de la publicidad de-las acciones de
quien detenta un poder publico (“publico” en el
sentido de “politico”) se contrapone ala teoriade los
arcana imperii, que dominé la época del poder abso-
luto. Esta teoria sostiene que el poder del principe es
mas eficiente, y por tanto apegado a su objetivo,
cuanto més permanece escondido de la mirada indis-
creta del vulgo, cuanto mas es al igual que el poder
de Dios, invisible. Esta doctrina se basa en dos ar-
gumentos principales: uno intrinseco a la natura-
leza misma del sumo poder, cuyas acciones pueden
tener mayor éxito conforme son mas rapidas e im-
previsibles: el control piblico, incluso solamente de
una asamblea de notables, frena las decisiones e
impide la sorpresa; otro, derivado del desprecio por
el viilgo, considerado como objeto pasivo, como la
“bestia salvaje” que debe ser domesticada, domi-
nada por fuertes pasiones que le impiden formarse
una opinién racional del bien comun, egoista de
vista corta, presa facil de los demagogos que s¢
sirven de él para su propio provecho. La indivisibi-
lidad y por tanto el control del poder estaban asegu-
rados, institucionalmente, por el lugar cerrado al
publico en el que se tomaban las decisiones politicas
(el gabinete secreto) y por la no publicacién de las
mismas decisiones, psicolégicamente, mediante la
permisibilidad profesaday reconocida de la simula-
cién y de la disimulacién como principio de accién
del Estado, a despecho de la ley moral que prohibe
mentir. Los dos expedientes, el institucional y el
psicolégico, son complementarios, en cuanto se re-
fuerzan uno a otro: el primero autoriza al soberano
a no hacer saber anticipadamente qué decisiones
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tomara y a no hacerlas conocer después de que las
tomd; el segundo lo autoriza a esconder las decisio-
nes tomadas, 0 sea, a disimular, o a presentarlas de
diferente manera, es decir, a simular. Natural-
mente, alli donde el poder es invisible, el contrapo-
der esta obligado a hacerse también invisible; en
consecuencia, al secreto de la camara del consejo
corresponde la conjura de palacio tramada en se-
creto en el mismo lugar donde se oculta el poder
soberano. Al lado de los arcana imperii estan los
arcana seditionss.

Mientras el principado —en el sentido clasico de la
palabra—, la monarquia de derecho divino, las diver-
sas formas de despotismo, exigen la invisibilidad del
poder y de diversas maneras la justifican, la repu-
blica democratica —res publica no sélo en el sentido
propio de la palabra, sino también en el sentido de
expuesta al publico— exige que el poder sea visible.
El lugar donde se ejerce el poder en toda forma de
republica es la asamblea de ciudadanos (democracia
directa) donde el proceso de decisiones es in r¢ ipsa
[de por si}, publico, como sucedia en el agora de los
griegos; alli donde la asamblea es la reunién de
los representantes del pueblo, y por tanto las decisio-
nes podrian ser conocidas solamente por &tos, las re-
uniones de la asamblea deben ser abiertas al publico
de manera que cualquier ciudadano pueda tener
acceso a ellas. Hay quien ha creido poder estableccr
un nexo entre el principio de representacion y la
publicidad del poder, como Carl Schmitt, para
quien “la representacién solamente puede tener
lugar enla esfera de la publicidad” y “no hay alguna
representacién que se desarrolle en secretoy a es-
condidas” por lo que “un parlamento tiene caracter
representativo sélo en cuanto se considera que su

B
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actividad sea publica” 11928, p. 208]. BaJo este as-
pecto es esencial para la democracia el ejercicio de
los diversos derechos de la libertad, que permiten la
formacién de la opinién publica, y de esta manera
aseguran que las acciones de los gobiernos se sus-
traigan del secreto de la camara del consejo, se reti-
ren de las sedes secretas en las que se tratan de
ocultar de los ojos del publico, para evilar que sean
examinadas, juzgadas y criticadas. _
Asi como al proceso de publicitacién de lo pri-
vado, jamés concluido definitivamente, cOrres-
ponde el proceso inverso de privatizacion de lo pu-
blico, asi también la victoria del poder visible sobre
el invisible jamas se concluye definitivamente. El
poder invisible resiste al avance del visible, rem-
venta formas para ocultarse y para esconder; para
ver sin ser visto. La forma ideal del poder es la del
poder que se le atribuye a Dios, el omnividente
invisible. Los arcana imperii se transformaron en el
secreto de Estado que en la legistacién del Estado
moderno de derecho se concreta en castigar la pu-
blicacién de actas y documentos reservados; por lo
demas, con esta diferencia sustancial —que con tra el
arcanum {secretol, considerado como Instrumento
esencial del poder, y por tanto necesario—, el secreto
de Estado es legitimado solamente en los casos ex-
cepcionales previstos por la ley. De igual manera
jamas ha decaido la practica del ocultamiento me-
diante la influencia que ¢! poder publico puede
ejercer sobre la prensa, a través de la_ mqr’)opohza-
cién de los medios masivos de comunicacién, sobre
todo mediante el ejercicio ilimitado del Poder ideo-
logico, siendo la funcion de las ideologias la de cu-
brir con velos o mantos las motivaciones reales que
mueven el poder, forma publica y licita dela “men-
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ura piadosa” de origen platénico o del “engano
licito” de los tedricos de la raz6n de Estado,

Por otra parte, si es verdad que en un Estado
democratico el publico observa mas el poder que en
un Estado autocratico, también es cierto que el uso
de las computadoras, que se esta ampliando y se
extendera cada vez mas, para la memorizacién de
las fichas personales de todos los ciudadanos, -per-
mite y permitira cada vez mas a quienes detentan el
poder observar al publico mucho mejor que los
Estados del pasado. Lo que significa que a pesar de
las profundas transformaciones en las relaciones
entre gobernantes y gobernados, inducidas por el
desarrollo de la democracia, el proceso de publicita-
ci6n del poder, incluso en el segundo sentido de la
dlc’otomia publico/privado, es todo menos lineal.
Asi, pues, esta dicotomia, tanto en el sentido de
colectivo/individual (demostrado en los paragrafos
1,2y 3), como en el sentido de manifiesto/secreto
(r_nos_trado ¢€n este paragrafo), a pesar del cambio de
significados, constituye una de las categorias fun-
damentales y tradicionales para la representacién
conceptual, la comprensién histérica y la enuncia-
c16n de juicios de valor, en el vasto cam po recorrido
por las teorias de la sociedad y del Estado.

II. LA SOCIEDAD CIVIL

1. L.AS DIVERSAS ACEPCIONES

ExELlenguaje politico actual la expresion “sociedad
civil” es conocida generalmente como uno de los
términos de la gran dicotomia sociedad civil/Estado.
Lo que quiere decir que no se puede determinar su
significado y delimitar su extensién mas que refi-
riendo y delimitando al mismo tiempo el término
“Estado”. Negativamente, se entiende por “socie-
dad civil” la esfera de las relaciones sociales que no
esta regulada por el Estado, entendido restrictiva-
mente, y casi siempre polémicamente, como el con-
junto de los aparatos que en un sistema social orga-
nizado ejercen ¢l poder coactivo. Se remonta a Au-
gust Ludwig von Schlozer (1794), y es continua-
mente retomada en la literatura alemana sobre el
argumento, la distincién entre societas civilis sine im-
perio {sociedad civil sin poder centrall, y societas civilis
cum imperio {sociedad civil con poder central], donde
la segunda expresién indica lo que en la gran dico-
tomia se designa con el término “Estado”, en un
contexto en el que, como se verd mas adelante,
todavia no nacia la contraposicién entre la sociedad
y el Estado, y bastaba un solo término para designar
uno y otro, aunque con una distincién interna de
especie. A la nocién restrictiva del Estado como
6rgano del poder coactivo, que permite la forma-
cién y asegura la persistencia de la gran dicotomia,
39






