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CONSIDERACIONES SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
PRIVADO
Por Alfonso Buteler

En el art. 1° del CCYC cuando se hace referencia a las fuentes se dice que
“Los casos que este Cddigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten
aplicables, conforme con la Constitucibn Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte”.

Luego, en el art. 2° haciendo alusion a las reglas de la interpretacion que
deben aplicarse se prescribe que la ley debe ser interpretada, teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de
los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento.

Esta plataforma del nuevo cuerpo legislativo traduce, segun sus autores, la
constitucionalizacion del derecho privado. En tal sentido, en los fundamentos del
Proyecto se dice que “La mayoria de los cédigos existentes se basan en una
division tajante entre el derecho publico y privado. ElI Anteproyecto, en cambio,
toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos
Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad.”

Ahora bien, cabe preguntarse ¢qué significa constitucionalizar el derecho
privado? Como se sabe, ese interrogante podria ser contestado de diversas
maneras.

Desde un primer enfoque, puede sostenerse que cuando nos referimos a la
constitucionalizacion de un derecho haremos referencia a su incorporacion a la
Carta Magna o a su adecuacion al texto constitucional. Esta no parece ser la
inteligencia asignada por los autores del Cédigo.

A partir de otra perspectiva podria pensarse que la constitucionalizacion del
derecho privado implica un redimensionamiento constitucional a partir de la
irrupcion del nuevo Codigo; una especie de transformacion de la Ley Fundamental
por el dictado del nuevo plexo normativo. Esta posibilidad ha sido descartada por
DALLA ViA al sefalar que la constitucionalizacion no debe ser “mal entendida
como un redescubrimiento del Derecho Constitucional por parte del Derecho Civil
y Comercial, pudiendo en tal caso arribarse a conclusiones confusas o
equivocadas.”

En tercer, lugar puede pensarse que la intencién del Legislador fue lograr la
adecuacion de la legislacion civil y comercial a los principios constitucionales
incorporados con la Reforma de 1994 y la explicitacion en el derecho privado del
sistema de fuentes, a partir de la incorporacion de los tratados de derechos
humanos al plexo constitucional a partir de lo previsto en el art. 75 inc. 22 de la
Carta Magna. En esa linea se dice en los fundamentos que “Esta decision se ve
claramente en casi todos los campos: la proteccién de la persona humana a
través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la
tutela del nifio, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los
consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos
humanos con el derecho privado.”

Esta tesitura aparece adecuada es correcta, teniendo en cuenta que el
derecho privado es un microsistema de derecho que se inserta en un marco
general.

Sin embargo, cabe resaltar que para la Comisibn Redactora la
constitucionalizacion del derecho privado no solo implica la armonizacion del

'DALLA VIA, Alberto Ricardo, “Aspectos constitucionales del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, LA
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derecho privado con el texto reformado de la Carta Magna sino que también
implica establecer “una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado”.

Desde nuestra perspectiva, la intencion de identificar los principios del
derecho privado con el texto de la Carta Magna resulta l6gica, necesaria e
impuesta por el sistema de fuentes prevista en el art. 31 de la CN, como vimos.
En esa tbnica, la Corte Suprema ha reconocido, por ejemplo, la base
constitucional del principio del alterum non laedere como sustento del plano
resarcitorio del derecho civil en el art. 19 de la CN2.

Ahora bien, segun lo expuesto, la Comision también incluye dentro de dicho
fendmeno al derecho publico. Asi, se sostiene que debe existir una comunidad de
principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado. No caben
dudas que el derecho publico debe respetar los parametros constitucionales. Sin
embargo, ¢ Debe existir una identificacion entre los principios del derecho publico
y privado? ¢, Cudl es el alcance de esa afirmacion?

La primera respuesta a este interrogante parece ser negativa habida cuenta
gue ambas disciplinas responden a construcciones dogmaticas diferentes y
contienen ciertos principios propios. Asi, por ejemplo, mientras en el derecho
privado la voluntad de la partes se erige en la ley misma en el ambito del derecho
administrativo su campo de actuacién es bastante reducido.?

Desde esa mirada, la aseveracion de la Comisidbn Redactora es incorrecta
pues no es posible una identificacion entre el derecho publico y el privado.
Ademas, puede adicionarse el argumento segun el cual los principios del derecho
publico no pueden estar contenidos en un compendio de derecho civil.

Como se sabe, uno de los aspectos que Freitas criticO del método seguido
por Vélez Sarsfield al elaborar el Codigo Civil fue la inclusion de en un mismo
cuerpo legislativos las cuestiones relativas a definiciones y principios generales
que debian ser propios de un Cdédigo general y las leyes que mandan al pueblo
que debian ser recopiladas en el Cédigo Civil*.

Es decir, que Vélez Sarsfield no solo incluyé disposiciones de derecho
privado sino también de derecho comun. Esto es reconocido por la Corte
Suprema cuando dice que “la regla de interpretacion prevista en el articulo 16 (del
Cadigo Civil) excede los limites del derecho privado, puesto que los trasciende y

se proyecta como un principio general vigente en todo el orden juridico interno”.”

Esta tradicion, que identifica al derecho privado y derecho comun ha sido
replicada en el CCYC. Con relacion a ello, han dicho DRomMI y MERTEHIKIAN que

“Es antijuridica la reduccién del derecho comun al derecho privado”.®

En esa ldgica, tiene sentido que el nuevo cuerpo legislativo cuente con un
titulo preliminar y que siente las bases, incluso, de algunas instituciones del
derecho publico como el régimen general del dominio publico, de aguas, de
responsabilidad del Estado y del funcionario pablico’, etc.

? Fallos 308: 1118.

3Es que, para el Alto Tribunal, “el principio de la autonomia de la voluntad de las partes se relativiza en el
ambito de los contratos administrativos, pues aquéllas estan, de ordinario, subordinadas a una legalidad
imperativo”. (Fallos, 321:174 “S.A. Organizacion Coordinadora Argentina”)

* CUADROS, Oscar, Administracion y constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 7.

® Fallos, 312:957.

® DROMI, Roberto y MERTEHIKIAN, Eduardo, Reflexiones de derecho publico al Proyecto de Cédigo Civil
y Comercial, Buenos Aires, Madrid, México, Ciudad Argentina, Hispania Libros, RAP (coedicién) 2012, p.
217.

"Luego fue eliminada del Proyecto y declarada de caracter local y, por ende, regulable por el derecho
administrativo.



