La distincién. del Derecho en. piblico
. v privado
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1. La distincién del derecho en privado y pfiblico es obra de la
voluntad humana ; depende de la posicién ideolégica del ordenamien-
to positivo de los pueblos. En una época primitiva la distincién
del derecho no existia.. El pater familias era el jefe familiar, po-
litico y religioso. El grupo tenfa entonces una relevancia extraor-
dinaria. En el piter familias residia la fuerza de las normas ju-
ridicas.

‘Es en Grecia donde surge la,distincién entre derecho prlvado y
derecho ptiblico, .puesto que esta distincién exige siempre' la pre-
sencia del Estado, aun cuando sea en su forma rudimentaria. Por
lo mismo, la distincién del derecho en pfiblico y privado es produc-
to de las soc1edades civilizadas (1).

. (1) ViLiArR Y ROMERO : La transformacién del Derecho pnvado en Dere-
<ho piblico. «Rev. Derecho Privados, 1943, pag.’ 416.
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En Roma surge la distincién del derecho en pfiblico y privado
al constituirse la «civitas» sobre las «gentes», conservando éstas su
autonomia, Eutonces quedan frente a frente Estado e individuo.

T.a familia, que tuvo en un principio poder politico v religioso,
queda relegada a tenmer un poder exclusivamente ético (2). El dus
publicum es el derecho del Estado y el 1us singulorum cs el derecho
del individuo. E1 Estado estaba por encima y fuera del alcance del
derecho privado. El individuo no tenia derechos contra el Estado,
sino contra los demés individuos. El Estado, en sus relaciones con
los particulares, no se despojaba de su caricter soberano. Sélo mas
tarde, en la é&poca imperial, se llegé a distinguir entre el Estado
como ente pablico y el Fisco, que representa el caracter, patnmomal
de la personahdad de aquel : SR

La distincién, que en el Derecho actml presenta un valor his-
térico, en un principio, sin embargo 1mp11co una diferenciacién de
origen.

En las Doce Tablas las declaraciones de los particulares crea-
ban derecho El ius privatum derivaba su fuerza de la mmcupatzo
‘privada;’ que la ley reconocfa. Ce e e

» Cuando esto sucede, Estado.v..Derecho, vivian ain dlsomados,
51end0 posible dlstmgmr entre el conjunto de las relaciones Jurldr
cas formadas y actuadas por manifestaciones de'la; autorldad social,
representante o intérprete de poderes sobrenaturales —-que'es lo
que constituia el Ambito del primitivo Derecho pfiblico—, v el con-
Junto de las re]amones juridicas cxeadas por los individuos, en la
e\presmn de sts poderes(natura]es con finalidad esenc1a1mente eco-

o ;u [ . R

ndémica..

De donde el desarrollo sobre la base de la propledqd como mS'
tltucnon deun compleJo de relamones dirigidas a la ut1117ac1on diz
recta o indirecta de los b1e11es por parte de los mdunduos 0 sea,
el goce v disfrute dé Tos bienes, su intefcambis o permutq su trans-
m15101‘1 inter vivos v, MovYiLs causa, han constxtmdo siempre la ma-
ter1a espemﬂca del Derecho prlvado sobte la Base de. 1as practlcas
socxales pertenec1entes mas a las Costumbres Jurldmas que 2 la ini-

[ LN ,A w“o e

c:atlva de la leglslamon estatal (3) , _ ,
s N e N e T e e el
U WO TR DU P
(2) URSICINO ALVAREZ : HOHZOH!C actunL dcl Derecho Romano, 1944 pa-

gina. 210. .,  « g1yt . .
(3) W. CRSARINI SFORZA‘ F,zlosoﬁa d(‘l Dmtto Romﬁ,“1934 pz’w 14.4.
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La concepcién religiosa imprimia un origen mistico a la, forma-
ciébn social del grupo, con la existencia de fuerzas centrales imagi-
nadas (totem, animales, etc), que se transmitian y, por este mo-
tivo, se hallaban siempre presentes en el curso de las generaciones.

En las formas mis progresivas de la sociabilidad, que vienen
acompafiadas de una laicizacién de la autoridad politicé no impiden
que también en los tiempos modernos el mito religioso siga pre-
sentandose como fundamento : basta pensar en la teoria del derecho
divino del rey, o sea, en la imputacién de su poder a la voluntad de
Dios (San Pablo dice: Non est potestas nisi a Deo) ; incluso en €l
siglo xvnr la autoridad religiosa consagraba con el rito de la uncién
la soberania del rey de Francia, y, de todas las maneras, jamas des-
aparece la concepcién del soberano como padre de sus stibditos (de
la idea de Dios Padre a la del Estado paternal) (4).

Con todo, en el 4mbito civil del individuo, una vez que el Es-
tado absorbe y controla todos los poderes de la sociedad, -se estable-
ce -un monopolio legislativo, emanando todas.las normas del Poder
estatal, incluso las reguladoras de las. relaciones del Derecho pri-
vado. Es a la voluntad del Estado a quien se imputan las actuacio-
nes normativas cuando los particulares dan vida a las relaciones
Jurldlc&. siendo los érganos jurisdiccionales éstatales los que inter-
vienen en la aplicacitn coactiva de d1chas normas.- Por eso asevera
Bacon que jus privatum sub tutela juris, j‘mblm -latet, si bien las
relaciones del Derecho prlvado nacen siempre, no de la ley, sino
del negocio juridico (5). o ‘ .

Entonces, cuando todo el Dereche es estatal, la nuncupatio se
limita tan sblo a poner en movimiento unos efectos legales,. -y, el
jus privatum —como deciamos— pasa a ser creacién de la ley del
Estado. - Esto es, pierde totalmente importancia la distincién ' del
Derecho, v tnicamente subsiste la diferenciacién funcional de la
norma, K . C e e .
~ Por.eso Livio ha dicho: [Fons -omnis publici privatique uris.
Desaparece, pues, la distincién entre las formas de produccién del
ius. Todas las normas juridicas son va estatales. A este momento
histérico . corresponde la definiciér. de Ulpiano :* normas que miran
al Estado son Derecho piiblico, v las que miran al individuo son

(:4)_ CESARINI SFORZA : 0p. cit.,~pé;g.-,136.'
(8) CrsariNI SrFORzA: Op. cit.,.pags. '143-144.,
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Derecho privado. Sin embargo, ya no existe una gran diferencia-
cién entre Perecho pfblico v Derecho privado, sino que es mera-
mente funcional de la norma, y, por consiguiente, resultau ser dos
aspectos del Derecho (6).

Y Los autores germanos nos dividen el Derecho. Este es anico y
"abarca las relaciones estatales e 1nd1v1dua1es. El Estado quedaba
absorbido en el individuo y en las infinitas divisiones sociales. El
individuo quedaba enmarcado en la cominidad y en la familia y en
las demis corporaciones en las que desenvolvia su vida (7). '

Fué con la recepcién del Derecho romano cuando se introdujo en
‘Alemania la distincién del Dcrecho E! Derecho piblico viene a
librar al principe de la sumisién a las leyes (princeps legibus solu-
tus est). As{ surgieron las monarquias absolutas (8).

La Edad Media se caracteriza por la exaltacién del Derecho pri-

vado. El Estado llega a idcentificarse con la persona del soberano y
se_le considera como su patrimonio (9).
" Existen en esti época una cantidad de comumdades “ familias,
corporaciones y municipios que vinculan al individuo por mu1t1ples
ligAmenes. Pero ninguna de estas comunidades podfa crear esta dis-
tincibn capital entre los elementos publicos y privados ; las dos ca-
tegorias 'se penetran reciprocamente ; los cargos piblicos eran obje-
to de comercio juridico, mientras que el ejercicio de los Derechos
privados se hallaba fuertemente ligado a la vida de los grupos. No
habia, pues, en esta época’ establecida scparac‘lon entre los dos do-
minios (10). ‘ :

En el Renacimiento cunde’la distincién del Derecho en privado
y pilblico. Se concibe al Estado como cosa distinta del Derecho a
impulso de la llamada «razén de Estado» ‘forjada por Maquiavelo.
El principe debia determinar sus acciones mirando exclusivamente
el interés del Estado, v no el interés del Derecho. El Derecho pt-
blico consagra un ampho margen de arbitrio en el i4mbito de la ad-
mmlstracxon mterna v la politica mternacmnal De este modo, el

. {6) A1 VARO D’ORS : Da la privada lex al Dcrccho privado y al Derecho
civil «Boletim da Facultade de D1re1to da Universidade de Connbra» 1949
pags. 36 y 37.

(7) BONFANTE: Historia del Derecho Romano, trad. 1944, 1, 185,

(8) RADBRUCH : Einjuhrung. in die Rechtsunsscnscha]t 'pags 47-48

(9) Viuiar v ROMERO,;, Op. cit,, pag. 416.

(10) ROUBIER : Théorie genérale "du - Droit. Paris, 1951, pag. 300.



LA DISTINCION DEL DERECHO 641

Estado viene a ocupar una posicién metajuridica, v el Derecho pii-
blico alcanza una posicién de preeminencia frente al Derecho pri-
vado (11).

2. Antés se oponian la lex y el ius. Hoy todas las normas, por
el contrario, emanan del poder del Estado, tanto Ias de Derecho ph-
Blico como las de Derecho privado.

El origen de la distincién del Derecho ha provocado moderna-
mente abundante literatura, Ehrlich, para quien todas las normas,
por regularlas el poder del Estado, serian ius publicum ; el ius pre-
valum seria el Derecho creado por la autonomia particular (12).
Diilkeit también establece la distincién entre Derecho ptblico y lex
privata, o seca, la regla de conducta fijada por los particulares (13).
En Italia han propugnado esta direccién doctrinal, entre otros au-
tores, Silvio Romano, Luzzato, Lombardi, Guarine, Grosso, etc. De
Franc1501 dice que en un principio las normas emanaban de la ciui-
fas, vy el ius eran las normas que surgian de las entidades infraesta-
tales. Después, todas las fuentes del Derecho se reducen al Estado.
I/a diferenciacién se limita eritonces entre el Derecho pfiblico y el
Derecho civil. Ya no se habla de ordenamientos en planos distintos :
el de la civitas y el de los organismos inferiores (14).

Eu Espafia se han ocupado de la distincién del Derecho : Ursicino
Alvarez (15), Iegaz Lacambra (16}, Pérez Lefieros (17), Juan Igle-
sias (18), Alvaro d’Ors (19), etc. Para Alvaro d’Ors la distincién
‘del Derecho era exclusivamente formal; depende de la publicidad.
Lo piblico era objeto de la publicatio ; el Derecho privado se reser-
'vaba su conocimiento a los que intervenian en el negocio; mno era
patrunomo de todos, como aquél (20). :

En un prmaplo el Estado no absorbia la vida total del r)ueblo,

‘ ‘7

(11),, Lecaz LacaMera : Filosofia del Derecho. Ba‘rcelona, 1953, pag. 345.

(12) Beitrige sur Theorie der Rechtsquellen, 19-2, T, pags. 159 y sigs.

(13) Oe]]entluhes un Privatrecht im romischem Recht Zeitschsrijt der
-Akad. j."d. Recht., 19335, pags. 277 y sigs.

. (14) Idec vecchie. ¢ niove intorno alla formazwnc del dir. rom. Scr1tt1
Fernm Milan, 1047, 1, pags. 211 y sigs.
- (15) Op. czt pags. 211 y sigs.
_ .« (18) Op. cit., pags. 344 y sigs.

(17) Sobre la distincién romana cntre aius publxcum» e «ius prwatumn
«Rev. Informacién Juridicas, 1949, pags. 878 y sigs. -

(18) Op. cit.,, pag. 15. )

(19) Op. cit., pags. 29 y sigs. "

(20) Op. cit., phgs. 31 y 32.
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y eliDerecho 'surgia .también de los organismos gue se desenvolvian
al.margen. del ‘Estado, motivo.desla subsistencia independiente del
Derecho consuetudinario. Sélo la ley emanaba del poder ¢statal.
Después, el Estado absorbi6.la vida total de la'comunidad, y todo
el Derecho.emana del poder .del !Estado.rDesde este momento, la
diferenciacién del Derecho sblo radica "en'que unas normas se diri-
gen al Estado.y otras al individuo, pero siempre dentro del Estado.
La ley.interviene como acto constitutivo'de. las relacmnes juri-
dlc"ts correspomendole dos 51gmf1cados S :

‘1.5 Coiho manifestacién de la voluntad ‘del Estado ‘concebida
como $intesis conceptual de todos los posibles actos normativos,
credndose ‘entonces umna relacién juridica de la cual el Estado api-
rece como titular frente a los 1nd1v1duos que tienen una obligacién

general de observarla. :
" .

2° Como acto CODStltuthO de relac1ones entre organos del Es-
tado y entre los 4rganos estatales v los cxudadmos por el cual se
inviste a aquellos 0 a éstos de upa obhgaqon coryela‘tlv‘a. a un De
recho cuyo ejercicio pertenece al Estado. - Ce F
En estas hipdtesis las actuaciones normatlvas aparecenr como ma-
nifestaciones de una voluntad de autoridad frente a cada uno de los
ciudadanos. Sélo cuando la ley manifiesta realmente una fuer7a vincu-
ladora de las auténticas -expresiones humanas, estando-sus acciones
efectivamente reguladas v ordenadas, se producé su validez sustan
cial, que se diferencia de su vigencia formal por cuanto en este 1l-
timo supuesto no llega,a aplicarse nunca, porgue cs derogada por
otra disposicién legal o ticitamente (21). R
--Dentro del Derecho- piiblico; e, ]eglslador .por lo g.eneral actfa
domlnado por concepciones ético- poht1cas mientras que ‘en el Dere-
cho privado prevalece la consideracién de los intereses econémicos,
o sea, el ‘cilculo utilitario y contingente acerca de la' dlstnbumon v
‘el uso de los bienes (22). ‘ SR
En todos los Cédigos de Derecho- privado figuran, ademas de las
nérmas’ regu]adoras de la propiedad, las obligaciones v, las; sucesio;
nes, aquéllas que se refieren a la persona y a la familia.. En dichas
relac1ones los sujetos 1nd1v1dua1es no figuran céomo portadotes de, in-

e ' ' sl B

! ’ R () Ry
(21) CesariNI Srorza: Op. cit., pags. 137:138. T A A
(22) CesArRINI Srorza: Op. cit., 148. T ealy L
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tereses puramente privados. Esto se explica porque las personas (fi-
sicas o sociales) son los sujetos necesarios de las relaciones de De-
recho privado, aun cuando su posicién en el ordenamiento juridico
no depende de sus voluntades, sino de la de la ley. Incluso las re-
laciones de familia se consideran de Derecho privado, no porque
sean tales en s{ mismas, sino porque el grupo familiar ha perd1do
al afirmarse la superior autoridad del Estado, su primitiva auto-
nomia, que de hecho la asemejaba a'una orgamzabién politica (23).

El Derecho privado, pues, reglamenta la parte mis importante
del Derecho para la concepcién liberal del Estado. Se sostiene que
un retroceso de la influencia del Derecho privado conduciria a una
disminucién del espiritu de justicia en la .sociedad En efecto; la
obligacién de decidir entre intereses que se encuentran en igualdad
lleva necesariamente a los jueces y a los jurisconsultos a un analisis
muy cefiids de lo justo v de lo injusto, mientras que las relaciones
entre el Poder piiblico y los particulares se resuelven a veces sobre
la base de'consideraciones de equidad o de simple oportunidad (24).

En los Estados del siglo x1x ha prevalecido como principio re-
gulador supremo de los ‘respectivos ordenamientos esta comcepcibn
liberal-democratica, quien ha atribuido a la autoridad del propieta-
rio importancia decisiva para la disciplina de las relaciones juridicas
entre los particulares. La ley reenvia a'las valoraciones que del
propio interés' hace subjetivamente el individuo. No' se define un
interés objetivo como propio de un ente superindividual sino que
vale como tal aquel mismo que un individuo establece. subjetivamen-
te como interés propio correlativo a sus fines persona]es '

La situacién juridica que por tal motivo surge se configura como
un derecho del sujeto A hama B cn cuanto tiene personalmerite in-
terés en el mismo ; o sea, queé la voluntad concreta de A se destaca
de la voluntad de la ley creadora de Ia relacién abstracta en la cual
se enmarca, el derecho de A Esto 51gmﬁca queé A puede renunciar
v, por conswmente que Ia obhgaqon de B subsiste solo en tanto
en cuanto que A lo unere (23). :

Esta mﬂuenc1a de.la doctrma 1nd1v1duahsta fracasa tecmcamen‘

et

-

(23) CESARINI SFORZA Op. czt pag 145 . ’
(24) . Paur, RouBIkR : Thiorie générale du Droit. Paris, 1951, pig
(25) CESARINL SroRrza : Op. cit., pags. 148-149. 3

RS
o~
-
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te al no ser capaz de situar cada institucién dentro de su- categorla
juridica corfespondiente. -

El absolutismo estatal no supera.el .dilema entre individuo o
comunidad, sino que lo lleva a su {ltimo e\tremo suprlmlendo el
concepto de .persona (26). , : :

Este caracter de la autoridad pubhca como esencxalmente un
hecho, lo pone por primera vez de relieve el filésofo inglés Hobbes
(siglo xvir). Segin ‘su doctrina, todo hombre tiene, por-ley de na-
turaleza, tanto derecho (subjetivo) cuanta fuerza tenga. Los hom-
bres viven disociados v luchan continuamente entre si (bellum om:
nium contra omnes), y el derecho se identifica con la fuerza. Sélo
el instinto de conservacién les lleva a renunciar, segiin un célculo
utilitario, del uso de la fuerza para formar una 'sociedad pacifica.
A ésta llegan mediante un contrato (pactum unionis et subigctionis)
por el que cada uno de los hombres se obliga hacia los.otros a re-
nunciar al uso de su fuerza, aceptando, al mismo tiempo, que ésta
pueda ser usada por umno solo, el cual la utilizard para constreiiir a
los hombres a la observancia del-pacto.

- De este .modo, se -pasa del estado de naturaleza al estado civil
med1ante la creacién de la sociedad y el Estado, que se halla en-
carnado- por un «soberano» quien tan sblo puede usar de la fuerza
sin limites (summa coercitiva potentia).

En esta concepcién del absolutismo estatal se advierte que el so-
f)erano tiene hacia sus stbditos una pretensién que se manifiesta
como ejercicio de guerra, como poder de hecho, gue no presupone
ninguna relacién juridica abstracta, imponiéndose a los- stibditos
como voluntad imperativa (27). '

De otra parte, para Kelsen la autltreﬂs entre Derecho prlvado y
pfblico constituye la espina dorsal de la teoria del Derecho. Pero
nos dice que en cuanto se indagan los fundamentos de esta distin-
c1on se incurre en un caos doctrinal. En el terreno de la doctrina
pura no cabe la distincién, que. obedece s6lo a ra7ones histéricas v
pohtlcas Hay que proclamar la unidad del. Derecho (28). '

. No obstante, conviene observar cuil es la, posicién de Kelsen
frente al Derecho. El éubsume al orden juridico en el Estado. Para

(26) Dk Castro: Op. cit., 1942, 1, pags. 67 y 68.

(27) CESARINI SFORZA: Op cit., pags. 140-141. ' .

(28) Diritto publico ¢ privato. «Riv. Int. d1 Fx] del Dir.s, 1924, pags. 34
vy siguientes. ’
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él el Estado. es la personificacién juridica de la comunidad social.
Por eso para Kelsen el acto mas privado de la vida particular, él
negocio juridico, no es mis que una prolongaciéon de la voluntad
estatal. T,uego la diferenciacién del Derecho en privado y ptblico
se refiere a la creacién de la norma secundaria. Esta norma secun-
daria es la que.determina en cada caso la conducta de los particula:
res. Por ejemplo, el deber de devolver la suma prestada nace del
contrato que se concierta entre acreedor y deudor. El orden juridico
delega, por tanto, en los individuos la facultad de regular contrac-
tualmente sus relaciones econémicas. De donde resulta que la mnor
ma individual, o secundaria, presupcne la norma general, o pri-
maria (29). - , g

Ahora bien ; los hombres constituyen una comunidad porque po-
seen cosas comunes. De lo contrario, no tendrian explicacién ni la
existencia de la sociedad ni la del Estado. Pero €l hombre sblo existe
en sociedad, y ésta es para él garantia v, al mismo tiempo, limita-
cién. De aqui la dificultad de trazat una linea divisoria entre lo pfi-
blico v privado. Es menester tener en cuenta que la persona indi-
vidual - unas -veces se obliga ‘por su propia iniciativa, mientras que
otras.se comnsfrifie a.la realizacién- de clertos actos aun en contra de
su voluntad (30), -

En el primer caso se deja al arbitrio de las partes no sélo el he-
cho de existencia de la norma, sino inclusive -la-forma .de vincula-
cidén. Nos estamos moviendo dentro del Ambito de la llamada auto-
nomia privada. En el segundo siipuesto, por el contrario, como seria
el caso de tener.que pagar un impuesto, hay un mandato unilateral
que obliga al destinatario. Tal forma de creacién de las normas-ju--
ridicas corresponde al llamado por Kelsen .el principio de c«hetero:
nomia», que implica sujetos jérirquicamente desiguales (31).

Sé4lo en el primer supuesto d¢ la autonomia privada ja norma
secundaria es ‘creada mediante una transaccién juridica. Sin em-
bargo, es necesario consignar que toda norma juridica es expresién
de un interés ptblico-y protege un’ interés particular. De lo con-
trario, la aplicacién del Derecho privado no se.conferiria a érganos
estatales. De’esto se dedule que ni el contrato' existe sélo en la és—

(29) . Hans KELSEN : Teorfa general del Derecho y el Estado Mejlco
trad. G.- Mayner, 1850, pags. 208 a *215,

(30) LEGAz LacAMBRA: Op. cit., pigs. 347 y 348.

(31) KELSEN: Op. cit., pag. 216."
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fera del Derecho privado ‘ni ¢! mandato unilateral pertenece, exclu-
sivamente a la.4rbita del Derecho pablico. Tiuego la calificacién de
que una norma sea privada.o pfiblica depende de que la misma- ma-
nifieste su preferencia por uno de estos dos intereses: el del indi:
viduo o el del Estado. Por tanto, podemos decir que la diferenciacién
entre Derecho .privado y Derecho pfiblico no radica en ningfin con-
tenido-del que a priori. pueda decirse que-pertenece a‘uno de los dos
sectores, sino a una-diferencia de estructura normativa cuya adop-
cibn. es.contingente y . depende de la ideologia que el Estado. haya
adoptado sobre la.materia (32). ) :

Esta influencia -politica en.la distincién, del Derecho, a’la cual
va hacia referencia Kelsen, fué recogida y puesta de relieve en’ Es-
pafia ‘por Fedérico de Castro. Este nos dice que si el absolutismo
estatal procurara la supresién del Derecho civil, como en Rusia, el
positivismo mercantil procurard privatizar el Derecho ptiblico, in-
cluso concibiendo al Estado como. una sociedad por acciones (33
El liberalismo politico, pues, representa la disolucién del Dereche
piiblico en el Derecho privado. La base de toda la vida social i~
blica v privada‘sé encuentra en el pacto-de Rousseau ; el contrato
es la categorfa juridica de la vida burgiesa. Los individuos no se
vinculan por lazos orgénicos, sino voluntarios y raciénal-utilita-
rios (34) " Sin-embargo, el legislador ruso mno se propuso, fundamen-
talmente, la supresidén total del Derecho privads. o civil, sino pro-
yectar en su'érbita’ los principios filoséficos -de ‘Marx..y Engels, lo
que produjo como secuela la supresién del ‘Derecho civil capitalista.
+ -Para Legaz, una norma es de Dérecho pfiblico:cuando tiene la
estructura de la subotdinacién. Mientras qie las relaciones tipicas:
de- Derecho privado -se caracterizan porque lds normas estin pre-
sididas’por el principio de cootrdindcidn. o o oo

.. 'Por eso, mientras que en el primmer caso, o sea, en las- relac10nes
dev subordinad¢ién la condicién” de' la‘.obligacién . establecida en' las:
normas es producfo de una voluntad extrafia-al obligado; en el se-’
gundo supuesto el, hecho: condicionante ‘de 1a obligacién ‘sei'establece.
por la'voluntad de los.-particulares- quer participan én~el. negocio” ju-*
ridico! No importa que unas incidan en la esfera.de.las otras, ya

“132) Keisin : bp‘cii 218; y LFGAL LACA\mRA op ACit | pAE. 348, ). .
(33) Op. cit... pag. 68 = L
(34) 1.EGAZ LACAMBEA : Op. cit., pﬁg 353 T e
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que en ‘toda norma juridica participan, en’ clerto grado, los princi-
pios de subordinacién y de coordinacién. Sélo lo .que interesa pomer
de manifiesto es que unas y otras reésponden a distintos’ procesos
técnicos. Por eso hoy dia va no tiene.ningln sentido metajuridico,
como vefamos que sucediy en el Renacimiento con Maquiavelo, la:
distinctén .del Derecho en privado y phiblico. El Derecho ptiblico
actualmente no tiene un mayor valor que el Derecho privado. Por
consiguiente, actuaimente no es aduns1ble la consagracmn de una
esfera al arbitrio estatal, R

El sentido politico de la distincién se revela en’qite s6n dos pro-
cedimientos antitéticos para la creacién de-la norma. Unilateral o.
heterénomo uno de ellos, aqué! cu gue velamos que los.sujetos no
estidn en un plano de igualdad, sino de jerarquia..Y .bilateral o au-
ténomo el otro, en-que existe el principio de igualdad juridica, que
es producto.de Ja-creacién por ellos mismos. Esto mismo ocurre en’
la ciencia politica entre la antitesis democracia y autocracia.

La democracia significa la ‘creacién del orden juridico por los
mismos obhoados En cambio, en-la autocracia el. orden Jur1d1co es
impuesto” poi una ‘voluntad ‘extrafia. : ,

Al hablar del principio de subordinacién no nos referimos a-una-
subordinacién unilateral, pues lo mismo que se da  una subordinas
cién del empleado respecto a su patrono, al ‘mismo tiempo se pro-:
duce una subordinacién de éste en relacién al interés general. Y tam--
bién una misma subordindcién del empleado o trabajador respecto
del interés ‘general, pues; de lo contrario; nos encontrariamos en el
feudalismo, en que el sefior tenia un poder igual al del Estado (35):-

El de subordinacién es el principio de distincién més interesan-’
te, caracterizado por la’ désigualdad ‘de las relaciones juridicas y
donde la ‘justicia toma el cardcter de distributiva, mientras que el
Derecho privado lo séri de coordinacién, en el cual los sujetos son
colocados’ en pie *de igualdad, presidiendo la justicia: conmutativa.
Esta doctrina nbs parece, de-una manera general, como- primcipio
ideal de distincién. Sin embargo, colocados en el ’estado actual-del
Derecho, convien€ reconiocér que ella puede admitirse por el Dere
cho privado, péro no por el Derecho piiblico, sobre todo en~materia
internacional ptblica. En efecto, los Estados colocados sobre el pie.
de'igualddd’y no encuadrados en 'un’ organismo siuperior .estan, res-

(35) LEGAZ LAcaMBRA: Op. cit., pags. 330-351.
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pectivamente, en una posicién juridica que no puede dar nacimiento:
a un régimen de subordinacién. .

Ademais, ha sido objeto de aplicacién préctica esta distincién.
Se han organizado jurisdicciones diferentes para las relaciones de
una y otra especie : al lado de las ordinarias que estatuyen sobre el
Derecho privado, existen jurisdicciones particulares, como la con-
tenciosoadministrativa. En verdad, la competencia de estas jurisdic-
ciones administrativas ‘varia seglin los diversos paises,.y, a veces,
ella no ha sido delimitada de una manera muy rigurosa en funcién
de la divisién del Derecho en pablico y privado. Pero la crcacidén
de esta jurisdiccién no es arbitraria, sino que se justifica por razo-
nes deducidas del caricter propio del Derecho pfblico, porque las
jurisdicciones de orden judicial tienen por misién ordinaria recono
cer. y sancionar los derechos particulares, y de ningfin modo con-
trolar y apreciar la marcha de la Administracién piiblica.

Igualmente, tiene aplicacidén en las reglas relativas a la respon-
sabilidad administrativa (distincién- del.hecho personal y del hecho
de servicio), enteramente distinta de las concernientes a la respon-
sabilidad civil. Lo mismo existen servidumbres de utilidad puablica
sobre-propiedades privadas fundadas.sobre razones de interés gene-
ral y servidumbres de utilidad privada fundadas sobre las relaciones.
de vecindad : la posibilidad de usar de la facultad de expropiacién
para fines de utilidad ptblica. Y también la diferencia de régimen
establecido entre los establecimientos ptiblicos, que son personas mo-
rales de Derecho phiblico (verbigracia, Universidades, Cimaras de
Comercio), y las de Derecho privado, mcluso reconoc1das como de
interés general (36). -

3.© Que haya perdido sentido la distincién del Derecho en pri-
vado y pablico. v hov dia quede reducida a una diferenciacién de:
aspectos o a una simple distincién funcional de la norma juridica,
ha tenido hondas repercusiones en todos los sectores juridicos, y-
principalmente .en el Derecho civil, que-es, por: asi dec1rlo la co-
lumna vertebral- del Derecho. '

El Derecho civii, - partiendo de la distincién tajante del Derecho
en privado y-pﬁblico, venia a encerrarse en una ' posicién nueva en-
esta concepcién unitaria del Derecho.. El. Derecho ¢ivil, que por ser’
derecho "positivo tiene que inspirar 'sus normas en las del Derecho:

(36) Rousier: Op. cit. pags. 294-290: - . .
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natural, -en esta. posicién unitaria del Derecho, ya no tiene como
finalidad la proteccién egoista de los intereses individuales, sino la
coordinacién del cuerpo social. .

Y es que hoyv dfa, por haber invadido lo social todos los 4mbitos
de la vida, y; por consecuencia, también’ la esfera juridica, cuya
actividad’ compete’‘al- individuo, resulta que la accién deéste ya no
sbélo repercute en el circulo del grupo, sino que trasciende a la or-
bita mis amplia’ de 14 comunidad nacional.

Dicen algunos queé se ha producido una invasién de la sona’ pri:
vatista por parte del Estado como precaucxon como garantia ‘de su
existencia ; pero es menester ver que, si el Estado cs presupucsto
niecesario de toda norma positiva, las leyes civiles constituyen la con’
textura v la coordinacién del cuerpo social, precisamente por ese
papel fundamental que le asignébamos dentro del ordenamiento to-
tal ; de tal forma sucede esto que, mientras las leyes politicas que
dan ;periédicamente desprestlgladas sin que por eso sufra menos-
cabo la existencia misma del Estado las leyes civiles, s1empre que
sufren una perturbacién, afectan esencialmente a su cons.txtucwn ¥,
como consecuencia, a la de la sociedad organizada, En esta invasitn,
por-tanto, que se ha producido de la zona privatista por parte del
Estado en garantia propia, hay que ver més bien que lo que significa
en el fondo es que se va hacia la formacién de un Derecho civil nue;
vo, un Derecho civil que rompa con los moldes clasicos del indivi-
dualismo juridico y vaya a una colaboracién mis estrecha del in-
dividuo y la sociedad (37). T

La llamada socializacién del derecho de propledad Sy en general
de los derechos privados, consiste en la progresiva reduccién de la
actividad normativa de’ los individuos para sustltmrla por la wvalo-

aclou OUJCLlVd. de parte del tstadg .- - '

Se tiende a la parlﬁcamon de las situaciones de 1o quetos de
cada relacién para eliminar, en lo posible, la inferioridad del” sujeto
pasivo. Esto se cohbigne cuando el legislador con51dera como inferés
piiblico el de los sujetos pasivos de determinadas relaciones;” no de-
jando ya su sujecién Jurldlca al arbltrlo de los acreedorcs qulenes

3
¢

: f . p
) -

(37) ALVARO D'ORS : Presupugstos criticos pam el astudzo del Dwecho
Romano, 1943, pigs. 18 y 19. = .
5
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se erigian.en definidores del bien phblico, definiéndolo a través de
su exclusivo' fin particular (38).

El Derecho privado no es més que un campo libre, provisoria-
mente econémico y cada vez; mas- reducido, abierto a la iniciativa
privada en la hipitesis de que esta inmiciativa sirviera al interés
comin, susceptible de ser suprimido si esta esperanza es frustrada.
Y en ciertos dominios en que la opresién econémica ha parecido del
masiado fuerte, por ¢jemplo, en el Derecho obrero, se ha visto aCrg-
cer la influencia del Derecho piblico. De igual modo, en el Derecho
civil soviético, al lado de la’ propiedad del Estado 'y de los grandes
grupos colectivos y cooperativos, subsiste una pequefia propiedad
campesina. Asi, el’ Dereché civil, limitandose al derecho patrimo-
nial de los particulares, no es mas que un «pequefio Derecho civiln
al lado de los contratos celebrados por el Estado y los grandes gru-
pos econdémicos, los cuales representan lo que se denomina «el De-
recho administrativo econdémico» (39).

" Se est4, pues, rébasando el concepto kantiano del Derecho limite,
que lo considéraba como una simple coexistencia de libertades (40).
No hay ya una autonomia del Derecho respecto de lo $ociolégico,
aun cuando tampoco el Derecho se agote exclusivamente’en ello- (41}.

En 'esta nueva concepcién del Derecho que ya se vislumbra se
va, como decimos, a una méis intima relacién entre el individuo y
la sociedad, y se tiende, por consecuencia; a que el sistema de con-
tratacidn gire no ya ‘en torno a la idea de antagonismo, como, lo
venfa haciendo hasta ahora, sino.que esté presidida por la idea de
cooperacibén, sin que las partes que intervienen en los contratos pier-
dan por.eso su autonomia y su 111depundencxa que es la caracterfs
tica del tontrato (42).

~tEl Derecho obrero, por ejemplo, al ser dommado por la. politica
de autoridad, se dice que entrafia nuevas conquistas del Derecho
phblico. Sin embargo, no todas las limitaciones a la libertad de ios
contratos representan un avénce del Derecho; plblico, aun, cuando
muchos de, los Jurlstas consuiemn estos atentados a la autonomia
como una d1sp051c1on del Derecho piblico, con lo que hacen una
(38) CEesarINI Srorza, Op. cit., péé‘. 156. e
(39) RousBIERr, Op. cit., pdgs. 300-301.
(40) Friomusi GUELFI : Enclclopcdm gmﬂdzca Napoles 1917,

* (41) HERNANDEZ-GIL : -Op cit,, pag. 69.
(42) HERNANDEZ-GIL: Op. cil., pacr 67.
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aplicacién inconsciente de la «teoria del interés» a toda disposicién
de interés general, que equiparan a una regla de Derecho piblico.
Al contrario, este Derecho-debe ser limitado a las reglas de consti-
tucién y de ejercicio de los derechos del Poder pablico. Asi, no po-
demos considerar como un cambio de fronteras entre el Derecho pi-
blico y privado el hecho de-que el legislador intervenga para reglar
ciertas relaciones de Derecho privado en vista del, interés general,
fuera, e incluso a veces en contrz, de. los intereses particulares,
como sucede, por ¢jemplo, con las leyes que han concedido mora-
torias a los dendores, las leves que reducen los alquileres de los
arrendatarios, etc., las cuales no tienen nada especificamente de De-
recho publico. Se puede ver aqui la manifestacién de uma politica
de autoridad, pero una politica de este género es p051ble incluso en
el dominio del Derecho privado.. Es suficiente que esta actividad

10 ponga en juego y no haga aparecer los, derechos del Poder pﬁ'
blico (43). - o ; . -

- -y ] B

Es por lo que el Derecho civil ya tio puede continuar estando
al servicio de una:clase spc1al,determmada, ni tampoco .puede apo-
yarse toda ]a vida de la naciém en'el contrato, y no. 1ios es suficiente
para la nueva concepcién del Derecho que propugnamos él hombre
abstracte de la. Revolucién francesa. -Fs menester superar la defi-

nicién del derecho subjetivo que ngs dig Thering como. iriterés, sub-
Jetwamente protegido, -, . . ¢ Lo R
De aqui que el 'Derecho ha deestructurar la sociedad contem-
plando al- hombre, ante todo v sobre todo, como ser comunitario-;
es decir, ante todo, como miembro de la-comunidad .social, sin des-
conccer gueen él se reflejan una -existencia.individual y una parte
de !a vida total ; éstees el dualismo del hombre-miembro y del hom-
bre-voluntad, que nosotros hemos propugnado en mnuestros'estudios.
¥ que es fundamental para la clasificacién dualista que estudiamos,
en otra parte, entre el derecho subjetivo,y- el. deber; juridico. ‘Por
ello,, contemplamos al.individuo v a la comunidad no-enfrentados,
sino a-la .persona individual enmarcada’ en lag iinstituciones que le
dan poder v arraigo. . g G e

De este modo, el Derecho responde a la reahdad social dentro

de la evolucién progresiva.de los, pueblos “sin. exponerse ‘al pehgro
de las revolumones oo

'(43) ROUBIER: Op. cits, 801303, ¢ +r i .« vy L
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&4, Ahora-bien;  en’todanorma juridica actfai - si‘em'p'reilcllbs
grandes principios constiuctivos: el de la personaliddd.y el de ]q
comunidad ; ‘ainbos pl’lllClplOS -estan “siempie dmdldos 4 un ‘fin” co-
min, ¥ .ellos-sé ‘encuentran en Constante y necesaria colaboraciéri.
Tios dos principios, el de personahdad v el de'la comuiiidad, apa-
feden . en “todas ulas! *normas Jurldxcas rauhiqué: uno de‘ ellos siem*
pre en.segundo término.. = o0 v R Uhoeor o o
.2:@ada uno de esto$ principios preside un conjunto de formas bien
caracterizadds’: unas, gue integran-el' Derecho politico,. tiatan de la
reglamentacidn}' estriictura; defensa-y. funcionamiento- del Estads ;
lad lotras, que-integran el contenido del Deteclio civil, Vérsan sobre
la. 'situacién; estado y cotivivencia de lds pef'sonas dentro de la co-
munidad ‘nacional. Decdonide que la distincién ‘basica mno radique ya
entre el Detecho’ privadd- v piiblico; sino ‘entre Derecho civil v De-
recho politico? Lia distincién ‘del’ Derecho:es sélo la ‘expresién’ de la
distincién de las relaciones juridicas; esto es, la distincién de ‘la
norma ‘es” simplemente: funcional. Depende por consecuenma de -que
predomine uno de estos dos"principios, 'que: van sxempre en estrecha
colaboracién: -si' es el de-personalidad, serd el Derecho civil; si el
dercomunidad, la norma séri ‘de-Derecho politico (44)." =~ '
- .Afirmamos’ como - se’cuela"la wnidad: del Derecho ; pero 1a nega-
mos ciando es’impuesta. por el Estado, porque no se puede admitir
la prepotencia de uno de estos dos principios, ¢l de personalidad v
el de comunidad, v a“Gontinuacién propugnar la subordinacién de
ambos al Estado, Asplramos, por el contrario, a una unidad juri-
dica auténtica, como consecuencia de una’ p\urahdad de instituciones
Jerquulcqmente ordenadas en -que la norma de’ Derecho brote dé
abaJo arriba ‘como ¢Xpresién de-una umdad del poder sccial. Por
eso, dentro de esta’ posmon comumtama del Derecho, el Dérecho
phblico implicard siempre un sxstema ‘de ‘sithiaciories, mlentras que
el Derecho privado supondri'” un sistémia“de relaciotes’” 7 '
Entendemos por relaciér el'nexo jurfdico trabade por la éct‘ivid‘a"d'
de la autonomfia particilar: I.a situacién implicara ld“nbicacion den-
tro del supuesto de hecho previsto por el ordenamiento en la norma
juridica - BRI S AR TN Do
- Fl profesor Alvaro"d’Ors ha gquetido verien- ésta d1stmc1cn entre

IR I U R £ ¢

(44y D CasTro: Op. cit, phgs. 68 a 70; v BENVENUTO DO\"\TI l%onda-
zione della scienza del Diribto, 1920, 1,-phg. 6.0 /> - - i
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asituaciéns y arelacién» aquella otra que existia en el Derecho ro-
mano entre lex y jus. Lex, la norma creada por el Estado; jus, la
que surgia de los 6rganos infraestatales, que estaban fuera de la
{rbita y de la influencia estatal.

Hoy dia, sin embargo, no puede establecerse de una manera ri-
gurosa esta equivalencia, porque en la mente de todos esti el poder
absorbente que ha adquirido el Estado. Mas, dentro de lo posible,
hemos de propugnar por un pluralismo juridico arménico que nos
evite caer en la anarquia juridica, lo misimo que se cayd en el in-
dividualismo anarquico. Por eso este pluralismo juridico ha de estar
presidido por los principios de autoridad y de jerarguia.

El Derecho privado serd la garantia de la libertad civil institu-
cional, de la expansién de Ja personalidad humana, cuyas- situacio-
nes derivardn siempre de su posicién de status, que es tanto como
la relacién que liga a un individuo.con un-agregado social, va tenga
personalidad juridica o no, y del que se derivan para el mismo de
rechos y deberes que suponen estar en posesién de una conciencia
institucional.
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