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l. La distinción del derecho en privado y público es obra de la 
voluntad humana ; depende de la pcsición ideológica del ordenamien­
to positivo de los pueblos. En una época primitiva la distinción 
del derecho no existía .. El páter familias era el jefe familiar, po· 
lítiw y religioso. El grupo tenía entonces una relevancia extraor­
dinaria. En el páter familias residía la fuerza de las normas ju­
rí{licas . 

.Es en Grecia donde surge la. distinción entre derecho privado y 
·derecho público, .puesto que esta distinción exige siempre· la pre­
sencia del Estado, aun c~ando. sea en su forma rudimentaria. Por 
lo mismo, la distinción del derecho en público y privado es' produ~­
to de las sociedades civilizadas (1). 
' 
. (1) \'rLtAR y ROMERO: La transformación del Derecho pri·vado en Derec 

cho p1íb,lico. uRev. Derecho Privado•, 1943, pág.· 416. 1 • 



638 LA DISTINCION DEL DERECHO 

En Roma surge la distinción del derecho en público y privad() 
al constituirse la ucivitasn sobre las «gentes», conservando éstas su 
autonomía. Entonces quedan frente a frente Estado e ind1viduo. 

La familia, que tuvo en un principio poder político y rehgioso, 
queda relegada a tener un poder exclusivamente ético (2). El ius 
publicwn es el derecho del Estado y el ius singulorum. es el derecho 
del individuo. El Estado estaba por encima y fuera del alcance del 
derecho privado. El individuo no tenía derechos contra el Estado, 
sino contra los demás individuos. El Estado, en sus relaciones con 
los particulares, no se despojaba de su carácter soberano. ·.Sólo más 
tarde, en la época imperial, se llegó a distinguir entre el Estado 
como ente público y el Fisco, que representa el carácter, patrimonial 
de 1~ pe~sonal-idad d~ ~quél. . . . , 

La distinción, que en el Derecho ac~ual presenta un valor his­
tórico, en un principio, ¿¡~ e~bargo: implicó una diferenciación de 
ongen. 

En las Doce Tablas las declaraciopes de los particulares crea­
ban derecho. El ius privatu'm derivaba su fuerza de la nuncupatio 
'priv.áda;: que la ley reconocía. · · ·:: .·; ·· -~ ".! 

.1 - • 

. .. 8uando esto sucede, Estado .y .. Derecho. -vivían aún disociados, 
siendo posible distin_guir, eptre .el c?njunto de J~s rela,ci0~1~S jurÍ~Í~ 
cas formadas y .actuadas por manifestaciones de la ,autorid~d. •sQcia.l:, 
representante o intérprete de poderes sobrenaturales --qúe 'es lo 
que constituía el ámbito del primitivo Derecho público-, y el con­
junto de las relaciones jurídicas creadas por los individuos, en la 
e_xpi~~¡¿n · de sus pod\"r~;s. n~turale~ 'cém finalidad e~encialm~nte ·eco-

• !. , • • • - • t 1 ~ ' : { J • ' ' 1 - 1 ; .l· 1 ' ' 1 • 

llOm!Ca.. . 

' De ironde el d·~sa~rollo 'sobie' la b'~se d~ la p;opiedad · c~mq iris~ 
• •• • • • • 1 , • • r •• • r 

titución' de "un complejo de relaciones dirigidas a la utilización di.:. 
~e~ta 'o' indirecta ·de lo·s biet;es por -parte de los indi:vicl.'uos. O· ·se.a, 
el goc~\ disfrute d~ los bie-~es, su interca~bi'). o 'permuta', su. tdn~~~ 
misión. ínter vivos y. mortis causa, ban constitnído .sie111pre ·1a: m a· 
te~i~ · e~pecífica de( Derecho ·.privad¿ sobr~ la base 'de. las pr~cticas 
.. ' ' ' • • J ~ • , • · . r - ' J. ' • 

~,o.ciales 1 perterÍecien_~~s ;más a las .. c'os~u!111:i~es, j~rídicas _·que f1 'la :in~-~ 
cia'tivadelalegislación:estátal'(3). '.; ',- ' ... r ., ·~ 

• ·,:· ·• ~~ 1, ' • ·' ,. · '.',"1 \ .~ ''.1 t ,. ·.l.~·~·· _,,.rl) ~~ .. ·· ~f'":t r.: 
. ~ · ~. .. · · · · · · , ! ~' · · r: ~ · ~ . . . r .. ~ J e~ t 

(2) UnsrcrNo AtVAREZ: Horizonte ,zctuaL del. Derecho Romano, 1944, pfl.: 
gina.210 .. , 1 "•\'¡'J~\r~' \, ·,',\. ·,··\ · · , '· • · "' • • rn 

(3) w. C'EsARINI S,Fc;>nzA·: J5i!o~of,fa (¡;.¡ Dirifta;~ RÜ~fl! 1,19~4 •. pág.' .14~. 
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La concepción r.eligiosa imprimía un origen místico a la. forma­
ción social del grupo, con .la existencia de fuerzas centrales imagi­
nadas (totem, animales, 'étc.), que se transmitían y, por este mo­
tivo, se hallaban siempre presentes en el curso de las generaciones:. 

En las formas más progresivas de la sociabilidad, que vienen 
acompañadas de ~na laiciza~ión de la autoridad p9lític~, no impidelll 
que también en los tiempos modernos el mito religioso siga pre­
sentándose' como fundamento : basLt pensar en. la teo~ía del derech~ 
divino del rey, o sea, en la imputación de su poder a la voluntad de 
Dios (San Pablo dice : Non est potestas nisi a Deo) ; incluso .en d1 
siglo xvÍ:u -la autoridad religiosa consagraba con el rito de Ía u.nción 
la soberanía del rey de Francia, y, de todas las maneras, jamás des· 
apare~e la concepción del soberano 'como padre de sus súbditos (de 
la idea de Dios Padre a la del Estado paternal) ( 4). . 

Con todo, en el ámbito civil del individuo, una vez que el Es,­
tado absorbe y controla todos los poderes Q.e la sociedad, ·se estable­
ce -un monopolio legislativo, emananqo 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 
jurídic~s, siend~ los érgands JUrisdi~cionalcs ~statale.s los que inter­
vienen en la aplicacié-n :coactiva, de ~iéha~ ·n.ormas.· Por eso aseve_ra 
Bacon q_ue itts jJrivaf-1.tm sub tut~la jur,is. jntb/.ici -latet, s,i bien -las 
relaciones del Derecho privado nacen siempre, no de la ley, sino 
del negocio jurídico (5). . . . . 

Entonces, cuando todo el, Derecl10 ,es estatal, la. nu.ncu.patio se 
limita tan sólo a poner en movimje,nto unos efectos legales,.·}'. el 
jus P1'!?;atum -como decíamos- pasa a .ser creación ·de )a ley ,del 
Estado.· Esto es, pierde .totalmente importancia la distinción del 
Derecho, y únicame~Ite subsi!?te 1~· diferenda~ión funcionál _de la 

norma. . . 
· Por. eso Livio ha dicho: Fans ·omnis. Pu.blic,i Pri.vatiqtte iuris. 

Desaparece, pues, la di,stinción entre las formas de 'producción d~~ 
i11s. Todas las normas jurídicas son ya estatales. A este momento 
histórico. corresponde !~ definición·. de Ulpian'o : · normas ·que miran 
al Esüi.do son Derecho público, y las que mi.ran al individuo son 

(4) CESARINI SFORZA: Op. cit.,• pág.: 136: 
(5) CF.s,~RTNI SFQRZA: Op. cit.,. 'Págs. ·143-144., 
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Derecho privado. Sin embargo, ya no existe una gran diferencia· 1 

ción entre Derecho público y Derecho privado, sino que es mera- \ 
'nl'ente funcional de la norma, y, por consiguiente, resultan sét dos 1 

aspectos del perecho (6). . 
t· Los. autores gennMws nos dividen. el Perechci. Este es único y 
··abarca las relaciones estatales e individuales. El Estado quedab1a 
absorbido en el i'ndividuo y en las infinitas divisiOiles sociales. El 
indirviduo quedaba enmarcado en la comunidad y en la fa1~1ilia y en 
}as demás _corporaciones en las que desenvolvía su vida (7). · 

Fué con la recepción del Derecho :::omano cuando se intrOdujo en 
'A:lemania la distinción del Derecho El Derecho pí1blico viene a ¡ 

librar· al príncipe de la sumisión a las leyes (p1·inceps legibus soltl-- 1 

tus est). Así surgieron las monarquías absolutas (8). 
La Edad 1\t!edia se caracteriza por la exaltación del Derecho pri· 

·vado. El Estado llega a identificarse 'Con la persona del soberano y 
se_ le considera como su patrimonio (9). 
·. Exis'ten en está época una cantidad de comunidades,· _familias, 
corporac.:iones y municipios que vinculan al ind~viduo por múltiples 
ligámenes. Pero ninguna de estas comunidades podía crear esta dis­
Ünción capital entre los elementos públicos y privados ; las dos ca~ 
tegorías ·se penetran recíprocamente; los cargos públicos eran obje­
to ele .comercio jurídico, mientras qué el ejercicio ele los Derechos 
privados se hallaba ·fuertemente ligado a la vida de los grupos. No 
había, ·pues, en esta 'época' establecida separación entre l<?s dos do­
minios (10). 

En .el Renacimiento cunde:'Ía distinción del Derecho en privado 
y público. Se concibe al Estado como cosa distinta del De~ecbo a 
.impuls.o ele )a llamada ccrazón de Estadon ~orj~cla por Maquiavel9. 
~l prínci~ de)Jía c]et~rminar sus acciones mirando. exclusivamente 
'el interés"del Estado, y no el inter~s del Derecho. El Derecho· pú­
~l.ico cons~gr3; -qn. ap1pli,o margen de arbitrio en el áf!ibito de la a'd­
niinistración intern·a ·y ·la política 'int.e.rn~cional. De este modo, el 

· . (6) AI.VARO u'QRs : De la priv·ada lex al Derecho privado y al Derecho 
civil •Boletim .da Faniltade de Direito cla Univci-sidade de Coilllbra»,,l949, 
págs. '36 y 37. · 

(7) BoNI'A.'ITE: Historia del Derecho Ron1ano, trad. 1944, 1, 185. 
(8) RAVDRUCH: Einjuh1'Ung. in die Rechts1r1issenschajt, 'Págs. 47-48. 
(9) VIL! AR Y ROMERO,; Q.p. cit;, pág, 416. . . 
(lO) ROUBIER: Tlléorie ·?g~iléraLe' d11 · Droit. París, 1951, pág. 300. 
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Estado viene a ocupar una posición metajurídica, y el Derecho pú­
blico alcanza una posición de preeminencia frente al Derecho pn­
vado .(11). 

2. Antes se oponían la lex y el ius. Hoy todas las normas, por 
el contrario, emanan del poder del Estado, tanto las de Derecho pú­
olico como las de Derecho privado. 

El origen de la distinción del Derecho ha provocado moderna­
mente abundante literatura·. Ehrlich, para quien todas 'las normas, 
por regularlas el poder del Estado, serían iu.s publicum; el ius pii­
vat·ton sería el Derecho creado por la autonomía particular ( 12). 
Dülkeit también establece la distinción entre Derecho público y lex 
f>rivata, o sea, la regla de conducta fijada por los particulares ( 13). 
En Italia han propugnado esta dirección doctrinal, entre otros au­
tores, Silvio Romano, Luzzato, Lombardi, Guarino, Crosso, etc. De 
Francjsci dice que en un principio las norr:nas emanaban de la civi­
ias, y el ius eran las nor!llas que surgían de las entidades infraesta­
tales. Despué3, todas la~ fu·entes def Derecho se reducen al Est~do,. 
La diferenciación se limita entonces entre el Derecho público y el 
Derecho civil. Ya no se habla de ordenamientos en planos distintos : 
el de la civitas y el de los o_rganismos inferiores (14). 

Eu España se han ocupado de la distinción del Derecho: Ursicino 
Á.lvarez (15), Legaz Lacambra (16), Pérez Leñeros (17), Juan Igle­
sias (18\ .~]varo d'Ors (19), etc. Para Alvaro d'Ors la distinci{>n 
'del Derecho era exclusivámente for~al; depende de la publicidad. 
Lo público era objeto de la publicatio ; el Derecho privado se reser­
·vaba su conocimiento a los que intervenían en el negocio ; no era 
patrimonio de todos, como aquél (20). 

En, un principio, e~ Estado no ab~orbía l3: vida total del m~ebl<;>, 

') 

(11¡ .. LEGAZ LACAMDRA: Filosofía del Derecho. Barcelona, 1953, pág. 345. 
(12) Beitriige sur Theorie der Recht·squellen, 19-2, I, págs. 159 y sigs. 
(13¡ Oejjentliches uu Pri'vatrecht im romischem Recht. Zeitscbsrijt dei: 

·Akad. j. ·d. Recht., 1935, págs. 277 y sigs. · · 
.• (14) Id~c 'Vecchie. e nuo11e intorno al/a jor"?1azionc del dir. rom. Scritti 

Ferrini. Milán, 1947, I, págs. 211 y sigs. · ' 1 

- '(f5) Op. cit., págs,. 211 y sigs. 
- : (16) op,. cit., págs. 344 y ~igs .. 

(17) Sobre la distinción romana entre a'ius pitbliéu.m• e aius priva'tum• . 
.. Rev. Información Jurídica•, 1949, págs. 878 y sigs. 

(18) op. cit., pág. 15. 
(19) Op. cit., págs. 29 y sigs. 
(20) op. cit., págs. 31 y 32. 

•( 
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y· ~1 d)erecho 'surgía .también de los· 'organismos R_Ue se desenvolvían 
a:l. margen. ·del ·Estado, motÍ'vo. de; la subsistencia indep.endiente del 
Derecho consuetudinario. Sólo la ley emanaba del poder ·estatal. 
Después; el Estado absorbió .la vida total de 'la· ~omunidad; y ·todo 
el Derecho. emana del· poder .del :Estado:·r IDesde este momento, la 
diferenciación del Derecho sólo radica 'en• que unas normas se di'ri­
gen al Estado.y otras al individuo, pero siempre dentro del Estado. 

La ley. interviene como acto· constitutivo "de. las relaciones jurÍ­
dicas, corresponié'ridole dos significados : J'. ·:· •ll "·. · • · · 

· ·t. o· Cohlb manifestación .de la volunta·d ·del· Estad¿ 'co!]'cebida 
como síntesis conceptual de. todos los posibks actos n'ormati vos, 
creándose 'entonces una' relación jurídica de la· cual el' Estado apa­
rece romo titular frente a los individuos, 'que 'tíé·nen .una obligación 
general de observarla. 

,_ . . , r ·• • . , . 

2.° Como acto constitutivo de relaciones .entre órganos del Es-
• 1 • • 1 4 , ~ ~ • • \ ' - • ,. 

tado V entre los órganos estatales y los .ciudadanqs, por el cual se 
inviste a aqu~ll~s o. a ést~s de UJ?a obligaciÓn co~rela~iv~·. a ur¡ De­
recho cuyo ejercicio pertenece al Estado. · 

. En estas hipótesis las actuaciones nor~ati~as_ aparecen como ma­
nifestaciones de una voluntad de autoridad frente a cada uno .de los 
ci.udadanos. Sólo cuando la lev manifiesta realmente, un~ fuerza ;,incu­
ladora de las auténticas ·exp~esiones humanas, e~tando·· su~ acci9nes 
efectivamente reguladas y ordenadas, se produc~ su ,validez sustan­
cial,, que se diferencia de su vigencia formal por .cuanto ~!?-,este ,úl­
timo supuesto no llega ,a ~plicarse nunca, porque es q~~og;¡.d'l P?r 
otra dis.posición legal o tácitamente (21). , : 
.,:.<Dentro del Derecho.público; el. Jegisl~d~r~.por lo g·~n~r~Í, actúa 
dominado por concepciones ético-políticas, mient~as qu~ 'en el Dere­
cho privado prevalece la consideracié.n de los intereses económicos, 
o sea, el·'cálculo utilitario y contingente acerca de la' distribución y 
:el', ~so de: los bienes (22) ~ · · · ·. ·! ~;. • :, 

En todos los Códigos de Derecho·· privado figuran, además d'e las 
'ncirmas regtilad.oras; de la propiedad' las obligacio~es }~Ja~¡ s.u~~sio¡ 
nes, aquéllas que se refieren a la persoi1a y a la famili·a .. •En dichas 
.re1a~i.~n.es los sujetos individual~s. no vgur~·n cómo po~ta,cÍo'r'~s :~e. in-

1 .. 

(21) CEf:ARINI SFORZA: op. cit., págs.: 137,13'8·. 
(22) CESARINI SFOHZA : Of>. cit., 148. 

r . : • ' . . ~ ,} 
."() 1 1 

... () 1'1 

•\ () 
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.tereses puraménte privados. Esto se explica porque las personas (fí­
sicas o sociales) son los sujetos necesarios de las relaciones de De­
recho privado, aun cuando su posición en el ordenamiento jurídico 
no depend.;: 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 sí mismas, -sino porque el grupo familiar ha perdido, 
al afirmarse la superior autoridad del Estado, su primitiva auto~ 
·nomía, que de hecho la asemejaba a· una organización política (23). 

El Derecho privado, pues, reglamenta la parte más importante 
del Derecho para la concepci6n liberal del Estado. Se sostiene que 
un retroceso de la influencia del Derecho privado conduciría a una 
disminución del espíritu de justicia en la ·sociedad. En efecto; la 
obligación de decidir entre intereses que se encuentran en igualdad 
lleva· necesariamente a los jueces y a los jurisconsultos a un anáiisis 
muy ceñid::> de lo justo y de lo injusto, mientras que las relaciones 
ent_re el Poder público y los particulares se resuelven a veces sobre 
la base de·consideraciones de equidad o de simple oportunidad (24). 

En los Estados del siglo xrx ha prevalecido como principio re­
gulador supremo de los ·respectivos ordenamientos esta concepción 
liberal-democrática, quien ~a atribuído a la aut_oridad del propieta­
rio importancia decisiva para 1~ disciplina de las relaciones juddic~s 
entre los part_iculares. La ley reenvía. a ·ús v:aloraciones que. del 
propio interés· hace subjetivamente el individuo. No se ~efine U:Q. 

interés objetivo como propio de un ente superindividl!aJ, sino. que 
vale cómo tal aquel mismo que t1ll individuo "esta)Jlece. s{¡bjetivam~p­
te 'como interés propio correlativo a sus fines. personales:· _ 

La situación jurídica que por tal motivo surge se configura comó 
un derecho del sujeto A hacia. B en cuanto· tiene per's.onalmente \n­
terés en el mismo ; o sea, qué la volq"utad concreta d~ A se destaca 
"de la voluntad de la ley c~eadora d~ la ~elación abstracta en la cual 
se enmarca. el de~echo de i .. Est~ significa. que .A· puede renÚnciar 
·y, por consiguiente, que la. obligación. d~ B. Sl!-bsiste sólo. en· .tanl~ 
en cuanto que A lo quien~ (25). .." . · ·· J 

:Esta in:Bue~da de .la doctrina individualista' .fracasa t~cnicamen-
. ~ r 1 '. • "'i 1 

(23) CF.SAHINr SFOHZA : Op. cit., pág. 145. . 
(24). PAUL RouDIER: Tlzéorie générale du Droit. París, 1951, pág.· 291. 
(25) CESARINI SFORZA : Op. cit., págs: 148-149. 
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te al no ser capaz de situar cada institución dentro de su· categorÍa 
jurídic-a correspondie-nte. 

El absolutismo estatal no supera . el .dilema entre individuo o 
comunidad, sinQ que lo lleva a su último extremo, suprimiendo ·el 
concepto de .persona (26). 

Este carácter de la autoridad pública, como esencialmente U,tl 

hecho, lo ·pone por primera vez de relieve el filósofo inglés Hobbes 
.(siglo xvn). Según :su doctrina, todo hombre tiene, por· ley de na­
turaleza, tanto derecho (subjetivo) cuanta fuerza tenga. Los hom­
bres viven disociados y luchan continuamente entre sí (bell:t~m om: 
rviwm contra o·rrmes), y el derecho se identifica con la fuerza. Sólo 
el instinto de conservación les lleva a renunciar, según un cálculo 
.utilitario, del uso C).e la fuerza para formar una ·sociedad pacífica. 
A ésta llegap. mediante un contrato (pactum unionis et subie_ctionis) 
por el que cada uno de los hombres se obliga hacia los. otros a re­
nunciar al. uso d~ su fuerza, ,aceptando, al mismo tiempo, que ésta 
pueda ser u~ada por .uno solo, el cual la utilizará para constreñir a 
_l<?s hombres a la ?bservancia del ·pacto. . 
.. · De este .modo, se ·pasa del estado de: naturaleza al estado civil 
mediante la creación de la sociedad y el Estado, que se. halla en-. ' ' 
.carnado· por 11n «Soberano», quien tan ~ólo puede usar de la fuerza 
sin 1 ímites (summa co.ercitiva Potentia). 

En esta concepción del absolutismo estatal ·se advierte que el so­
berano tiene hacia sus súbditos una pretensié.u que se manifiestá 
éomo ejercicio de guerra, como poder de hecho, que no presupone 
ninguna relación jurídica abstracta, · imponiéndo~e . a los- súbditos 
romo v~luntad imperativa (27). 
, De o~ra parte, para Kelsen la antítesis entre Derecho privado y 

.. r. , . 
P,úblic;o constituy~ la espina dorsal de la teoría del Derecho. Pero 
nos di_ce que en cuanto se indagan los fundamentos de esta distin­
cióJ~ se 'incurre en un caos doctrinal. En el terreno de la doctrin·a 
.p,u.ra no' cabe la distinción, que. obe::dece s61o a ra~ones históric-as y 
'políticas. Hay que proclamar la 'únidad del. Derech~ (is). . : 

No obstante, conviene observar cuál es la. posición de J(elsen 
frente ai Derecho. El subsume ~1 orden jurÍdiéo en el E~tado. Para 

(26) DE CASTRO: Op. cit., 1942, I. •págs. f$7 y 68. 
(27) CESARINI Sr-ORZA: Op. cif.., págs. 140.141. ' , 
(:2'8) Diritto publico e' Privato. uRiv. Jnt. di Fil. del Dir.•, 1924, págs. 34 

y siguientes. 
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él el Estado es la personificación jurídica de la comunidad social. 
Por eso para Kelsen el acto más privado de la vida particular, é.l 
negocio jurídico, no es más que una prolongación de la voluntad 
estatal. Luego la diferenciación del Derecho en privado y público 
se refiere a la creacién de la norma secundaria. Esta norma· secun~ 
daría es la" que- determina en cada caso la conducta de los partícula~ 
res. Por ejemplo, el -deber de devolver la suma prestada nace del 
contrato que se concierta entre acreedor y deudor. El orden jurídico 
delega·, por tanto, en los individuos la facultad de regular contrae, 
tualmente sus relaciones económicas. De donde resulta que la nor~ 
ma individual, o secundaria, presupone la normá general, o pri­
maria (29). 

Ahora bien ; los hombres constituyen una comunidad porque po~ 
seen cosas comunes. De lo contrario, no tendrían explicación ni la 
existencia de la ·sociedad ni l.i del Estado. Pero el hombre sólo existe 
en sociedad, y ésta es para él garantía y, al mismo tiempo, limita­
ción: De aquí la'·dificultad de trazar una línea divisoria entre lo pú· 
blico y privado. Es menester tener en cuenta que la persona indi­
vidual· unas ·veces se obliga ·por su propia iniciativa, mientras qué 
otras. se consfriñe a. la realización- de ciertos actos aun en contra de 
su voluntad' (30). 

En el primer caso se deja al arbitrio de las partes no· sólo el he­
cho de existencia de la norma, sino inclusive ·la· forma .de vincula· 
ción. Nos estamos moviendo deritro del ámbito de la llamada auto:. 
no mía privada.· -En el segundo stipuesto, por el contrario, como sería: 
el caso de tener. que pagar un impuesto, hay un mandato unilateral 
que obliga al destinatario. Tal ·forma de creación de las normas- ju~ · 
rídicas corresponde al llamado por Kelsen .el principio qe uhetero' 
nomía», que implica sujetos ·jerárquicamente 'desiguales (31). 

Sólo en el primer supuesto de la autonomía prh;ada ia norma 
secundaria es 'creada mediante una transaccié.n ]urídica. Sin em.,, 
bargo, es necesario consignar que 'toda norma jurídica es expresión 
de un interés público ··y protege un· interés particular. De lo con­
trario, la aplicación déL ·Derecho privado· no se .conferiría a órganos_ 
estatales·. De; esto se deduée que ni el· contrato· existe sólo en la 'és'-· 

(29) . HA!'.'S K!>LSEN : Teorla generaL deL Derecho 
trad. G.· Mayner, !950,· páks. '-208 a "215. 

(30) L!>GAZ LACA~IBRA : op. cit., pág.s .. 347 y .348. 
(31) KEI.SE~: op. cit., pág: "216.' ' ' ' 

y ef :Estado. Méjico, 

,. -
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fera del Derecho privado ·ni d mandato unilateral pertehece .. exclu:. 
sivamente .a ~a· órbita del Berecho público. Luego la calificación de 
que una norma sea privada.o pública depende de que la misnia·ma­
nifieste s~ preferencia por uno de estos dos intereses : el del iudi; 
viduo o el del Estado. Por tanto, podemos decir que .la diferencia~ión 
entre Derecho .privado y Derecho público no· radica en ningún con­
tenido·del·que a prior-i. pueO.a decirse que-pertenece a·uno de los dos 
sectores, sino a una' diferencia de estructura normativa cuya adop" 
ción. es. contingente y- depende de la ideología que el Estado. haya 
adoptado sobre la, materia (32). 
: Esta influencia .política en .la distinCión. del Derecho, ·a·la cual 

ya hacía referencia Kelsen, fué recogida y puesta de relieve en· Es­
paña ·por Federico de Castro. Este nos dice que si el ·absolutismo 
estatal procurara la supresión del Derecho' civil, como en Rusia, el 
positivismo mercantil procurará privatizar el Derecho público, in­
cluso concibiendo al Estado como. una sociedad por acciones (33¡ 
El lioeralismo político, pues, representa la disolución del Derech<~ 
publico en el· Derecho privado. La base de toda la vida social pú-· 
blica y privada ·se encuentra en el pacto ·de Rousseau ; el contrát:o 
es la categoría jurídica de la vida oúrgúesa. Los individuos no se 
vinculan por lazos orgánicos, sino voluntarios y racional-utilita­
rios (34) ·Sin ·embargo, el legislado¡· rusó no se propuso; fundamen­
tafmen'te, la supresión total del .Derecho privado. o civil, sino pro·· 
yectar en su :orbita los principios filosófir.os de ·Marx;.y Engels, lo 
que produjo como secuela la supresión del •Derecho civil ca'pitalista. 
, -Para Legaz., .una norma es de Derecho público· cuando tiene la 

estructura de la subordinación. Mientras qúe las' relaciones típicaS· 
de·· Derecho privado ·se caracterizan porque lás normas están p're· 
sididas'por el pri11cipio de coordimi.ción. ·, ~-, 

:.· •Por eso, mie'ntras·que en el primer·caso, o sea,·en las·relaciones 
del subórdinaéión la condición. de· la.' obligación' establecida en· las­
nor'mas es producto de una voluntad extraña· al obligado·, en el ·se"' 
gundo· supuesto el. hecho; condicionante 'de la obli'gación 'se· 'establece. 
por la. voluntad de 1os .. particular'es· que• participan•'eu"el. negocio. ju-• 
rídico: No importa que unas· i'ncidau en la esfera .de .las· otras, ya 

('')'. ;, 

(32) 
(33) 
(34) 

0 
, \ ) ,: j : l \ ~ J \ ' \ ' O 

0 

L 
0 0 

•; - : 0 <' • 
KELsEr-~ : op: cií .. 218; y ~F.GAz L.ACAMnRA .: op.;cit , pág .. 348 .. 
op. ci! ...... pág. _68, ,.. •. ' .... ·,' ·' ·. :' r .-. •• 1 '· ·• ' 
LEGAZ LACAMllRA: op. cit.,'pág: ·353:. . ..... •, ... 1 

"' 
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que en 'toda norma jurídica partic:pa·n, ·e·n· cierto gradq, los princi­
pios de subordinación y de coordinación. Sólo lo .que intt:resa poner 
de maiüfiesto es que unas y otras re"spond.en a distintos·. proceso·s 
técnicos. Por eso hoy día ya no tiene -ningún sentido metajurídico,­
como veíamos que sucedió ~n el Renacimiento con Maquiavelo, la· 
distinción . del Derecho en. privado y público. El ;Derecho público 
actualmente no tiene un mayor valor que el Derecho privado. Por 
consiguiente, actualmente no es admisi~le la consagración de una 
esfera al arbitrio estatal. . ; 

El ·sentido político de la distincién se revela en ·que són dos pro­
cedimient_os antitéhcos ,para la cn:ación de ·la norma. Unilateral o. 
heterónomo tmo de e !los, :J.qUJél e;; que, veíauios que los. sujetos no 
están en iln plano de: i·gualdad, sino de· jerarquía .. Y ,_bilateral ·o au­
tónomo el otro, en· q.ue existe el priuc:ipio de igualdad jurídica, que 
es producto.de la·creación por ellos mismos. Esto mismo ocurre en· 
la ciencia política entre la_ antítesis democracia y aut.ocracia. 

La· demo_cracia significa la ·creación del orden jurídico pór los 
mismos obligados. En cambio, en -la autocracia el. orden jurídico es 
impuesto· poi· una ·voluntad ·extraña. 

Al. hablar· del principio de subordinación no nos referimos a· una­
subordinación unilateral,' pues lo mismo que se da· una subordina; 
ción del empleado respecto a su patrono, al ·mismo tiempo se pro-· 
duce una subordinación de éste en relaciCri al interés general. Y tam-· 
bién una· misma subordimición del ein¡:ileado o trabajador respecto 
del interés general, pues; de lo· contrario; nos encontrarÍamos en el 
feudalismo, en que el señor fenía uú poder igual al del Estado (35): · 

El de subordinación es el principio de distinción más interesan-· 
te, caracterizado por lil. desigualdad ·de hs· ·relaciones jurídicas y 
donde la 'justicia toma el .carácter de distributiva, mientras que el 
Derecho.prívado lo será de·coordinación,.-en el cual los sujetos son 
colocados· en pie ·de igualdad, prtsidiendo la justicia· conmulativa. 
Esta do.ctí:-ii:Ia ·nos parere, de· una manera general, como· principio 
ideal de distinción. Sin embargo, colocados en eL ·estado actual·del,. 
Derecho, conviene reconocer que. ella puede admitirse por el Dere­
cho privado,· pero no por el Derecho públi'co; sobre todo en· ... materia 
internacional p'ública. En efecto, los Estados colocados ·sobre el pie. 
de 'igualdaq·.y no encuadrados en ·u11: organismo sU:periór.'.están, res: 

(35) l.EGAZ LACAMBRA: Op. cif, págs. 350-35( 
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pectivamente, en una posición jurídica que no puede dar nacimiento• 
a un régimen de subordinacié.n. 

Además, ha sido objeto de aplicación práctica esta distinción. 
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 admini.stratí'vas ·varía según los di versos países, . y, a veces, 
ella no ha sido delimitada de una manera muy ·rigurosa en función 
de la división del Derecho en público y privado. Pero la creación 
de esta jurisdicción no es arbitraria, sino que se justifica por razo­
nes deducidas del carácter. propio del Derecho público, porque las 
jurisdicciones de· orden judicial tienen por misión ordinaria recono· 
cer. y sancionar los derechos particulares, y de ningún modo con­
trolar y apreciar la marcha de la Administración pública. 

Igualmente, tiene aplicación en las reglas relativas a la respon­
sabilidad administrativa (distincié.n ·deL hecho personal y del hecho 
de servicio), enteramente distinta de las concernientes a la respon­
sabilidad civil. Lo mismo existen servidumbres de utilidad pública 
sobre·propiedades privadas fundadas. sobre razones de interés gene­
ral y serv:idumbres de utilidad privada fundadas sobre las· relaciones. 
de ·vecindad : la posibilidad de ~sar de la facultad de expropiación 
para 'fines de utilidad pública. Y tambiéú la diferencia de régimen 
establecido entre los establecimientos públicos, que son personas mo­
rales de Derecho público (verbigracia, Universidades, Cámaras de· 
Comercio), y la's de Derecho privado, incluso reconocidas como de 
interés ge'neral (36). 

3. · Que haya t=·erdido sentido la distinción del Derecho· en pri· 
vado Y· público. y hoy día quede ·reducida a una diferenciación de 
aspectos o a una simple distinción' funcional de la norma jurídica, 
ha tenido hondas repercusiones en todos los sectores jurídicos, y· 
prin'cip'almente .en el Derecho civil, que· es, por, así decirlo, la co­
lumna vertebral· del Derecho. 

El Derecho civ1l, ·partiendo de la distinción tajante del Derecho 
en privado y· público, venía a encerrarse en una· posición nueva en · 
esta concepción unitaria del Derecho .. El. Derecho 'civil, que 'por ser. 
derecho. positivo tiene que inspirar ·sus normas en las 9-el Dereého • 

(36) ROUBIER : Op. Cit . . ·págs. 294-290: . •' 
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natural, -en esta. posición unitaria del Derecho, ya no tiene comQ 
finalidad la protección egoísta de Jos intereses individuales,. sino la 
coordinación del cuerpo social. . 

···y es que hoy día, por haber invadido lo social todos los ámbitos 
de la vida, y;· por consecuencia,' también' la esfera juríd-ica, cuya 
actívidad · comp~te' 'al- individuo, resulta lflle la acción de'éste ya no 
sólo repercute en el círculo del grupo, sino que trasciende a la Ór­
bita más amplii de la c'omu'nidad nacional. 

bicen -~lguúos que se ha producido una invasión de la ·i~na· pfi~ 
~~ti.sta pÓr párte del Estado com~ precaución, como garantía 'de sú 
t>xis.tencia ; pero. es. menester ~er que; 'si el Estado es presupuestó 

¡;ecesario de toda norma positiva, ias leyes ):iviles constituJ:en lá con~ 
textura y la c.oorslinación del cuerpo soci~l ~ precisamente, por ese 
papel fu_ndam~n~l!-r que 1~ asignápamos dentro del o~denamiento to­
tal ; de tal forma sucede esto que, mientras las ~eyes p'Jlíticas qu~­
dqn :Perió~icaq¡e~te desprestigi<:J,da,s, sin que por eso sufra menos~ 
cabq la. exist~nci~ mis~a del Estad~, las l~yes civiles, siempre que 

~ - . ' . 
sufren una perturbación, afectan esencialmente a su constitución y, 
cqmo copse~u.epcja, ;:¡. la 9e.Ja soc;jedag organizad<'}, En ~st¡1 invasió~1, 
por·1:anto, que se ba producido d~ ~a zqna privatista por .parte_ del 
Estado en garantia propia, hay que·.ver: más b~en, que lo q~e sigl}ifi~51 
·en el fondo es que se va hacia la formación <:]~ un Derecho civil p.ue;­
vo, un Derecho civil que rompa con los moldes clásic:0s del inqjvi­
·dualismo jurídico y vaya a una colaboración más estrecha del ip-
-di:viduo y Ja sociedad (37). . .. _ . 

La llamada socialización del derecho de· propiedad,.- y en general 
de los derechos privados, consiste en la progr:esiva reducción de la 
~ctividad normativa de. los indi'viduos ·para sustituirla por la .valo-
ración objetiva d~ parte dei Estad.::_ :: 

S~ t'iende. a .Jq. parificación de ·Ías -situaciones de los sujetos· dé 
c_ada relación para eliminar,· en lo posible, la inferioridaéf de!"sujeto 
pasivo: E$to se cqhsigue c1,1apdo el le~islac]or 'cd~s~dera. 'como·· in,terés 
público el de los sujetos pasivos de determinadas 'relaciones,~ no' de­
jando ya su sujeción jurídica. al arbi~rio ~e los acreedo_rcs,, quienes 

(37) ALVAR.O D'üns : Presupu,estos crí~icos p'ara el -~~tudiQ d;cl Derecho 
Ro1111ano, 1943, págs. 18 y 19. _ 

5 
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se eng¡.an.en definidores del bien público, definiéndolo a trayés d~ 
su exclusivo· fin .particular :(38). 

El Derecho privado no es más que ·un campo libre, provi.soria­
mente económico y cada vez; ;nás · redu.cido, abie~to a la iniciativa 
priv.ada en la hipótesis de q~e esta iniciativa ~irviera al interé~ 
común:, susc.eptible ~e ser suprimido si esta esperanza es frustrada. 
Y en ciertos dominios en que la· opresión ec~nÓmica ha parecicl~ de: 
masiado fuerte, por ejemplo, en el Derecho obrero, se ha visto acre: 
c¡;r la influencia del Derecho público. De igual modo, en el Derecl~o 
civil soviético, al lado de la' propiedad del Estado· y de los grandes. 
wupos cole~tivos y ~ooperativos, 'subsiste una pequeña propiedad 
'campesina. Así, el' Derecho civil, limitándose al derecho patrimo­
nial de los particulares, no es más que un «pequeño Derecho civil» 
al lado de los contratos celebrados por el Estado y los grandes gru· 
pos económicos, los cuales representan lo que se' denomina ael De­
recho administrativo económico» (39). 

Se está, pu,es, r:ebasando 'el concepto kantiano del Derecho límite, 
que lo consideraba como una simpL coexistencia de 'libe~tades (40)~ 
No_ hay ya una autonomía del Derecho. respecto de lo sociológico, 
aun cuando tampoco el Derech~ se agote exclusivamente: en ello· (41). 

En ·esta nueva concepción del Derecho que ya se vislumbra ·se 
va, .como decimos, a una 'más íntima relación entre el" individuo y 
la sociedad, y se tiende, por consecuencia·; a que el .sistema de con­
tratación gire no ya ·en torno a· la idea de antagonismo, como. lo· 
venía haciendo hasta ahora, sino. que esté presidida por ·la idea de 
cooperación, sin que las partes que intervienen en los contratos pier­
dan por. eso sp. autonomía y su independencia, que es la caracterís-
tica del tQntrato (42). , 
... rrEl Derecho obrero, por ejemplo,·al·ser domina4o por la:polític~ 
de autoridad, se dice que entraña nuevas conquistas del Dered10· 
públi,co. Sin embargo, no todas las limitaciones a la libertad de ios 
contrato-e; representan un av~nce del Derecho· público, aun. cuando 

' ~ 1 • 

muc,hos de. los juristas consideran estos atentados a la autonomía 
como una. disposición del Derec4o público, ·con lo que h~cen una . . ' . ' . . 

l ... ' ,, ¡' ... 

(38) CESARINI S~'ORZA, op. cit., pág. 150. 
(39) ROUBIF.R, Op. cit., págs. 30().!301. 
(40) Fn.OMUSI GU'ELFI: Enciclopedia giuridica. Nápoles, 1917. 
(41) HERNÁNDEZ-GIL : · Op cit . ., pág. 69. 
(42) HERNÁNDEz-Grt: Op. cit., pág. 67. 
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apl_icación inconsciente de la uteoría del .inter~s» a toda disposición 
de i nter_és generp.l, que. equiparap a un~ regla de Derech~ público.,_ 
Al contrario, este Derecho. debe ser limitado a las reglas 9e consti­
tución y de ejercicio de los qerechos del Poder ·público. Así, no po­
dem_os considerar como 1111 cambio de fr.onteras qJ.tre el Derecho pú­
blico y privado el-hecpp de-que el legislador intervenga para reglar 
ciertas relaciones de Derecho privado en vista del. interés general, 
fuera, e inclu~o a veces .en contra, de. los _int~eses particulares, 
como sucede,_,por Ejemplo, con las leyes q11e han cqncedido mora,­
torias a los deudores, las leyes que reduce~ los alquileres de los 
arrendatarios, etc'., las cuales no tienen nada c.specí:ficamente de De-· 
recho público. _;Se puede ver aquí la tn,aiJifestqcÍÓ;l de )ln'a polític_a 
de autoridad, pero una política de este género es posible incluso en 
el dominio del Derecho privadq. Es suficiente que esta _actívidad 
no ponga en j-qego y no haga :;!parecer los. derechos del Poder pú" 
qlico (43). . .· ,. , . 

Es por lo que el Derecho ~ivil .Ya rio -p1;1ede continuar estando 
al servicio de una :clase spcial. determinada, ni tampoco .puede apo-_ 
yars.e toda _la .vida de la na~ió~· en· el con~r.ato, y no. rios es suficient~ 
para la nueva concepción- del IJerech.9 qu~ propugnamos el hombre 
abstracto d~ la. Revolución ·.fran_cesg .. -Es menester_ superar la defi­
nicjón del dE:recho .. subjetivo que m:~s diq Ihering ~oiuo. interés. sub-
jetivamente P.rotegido.. . :r . - _ ·.1t ·.• , 

De· aquí que el ·Derecho ha de· estruc;turar la sor::iedad contem­
plando al· hombre, ante todo y sobre todo, como ser comunitario·; 
Ps decir, ante todo, como miembro de la· c9m.t1_nidad .social, sin des­
conocer que· en él se reflejan una exi st!=ncia, indivi-dual y una parte 
de la vicia total; éste· es· el dualismo del hombre-miembro y del hom­
br~-voluntad, que nosotros hemos .prqp~gnado en nuestros· estudios. 
y que es fundam~ntal pa~a b clasiJicación .dual-ista que estudiamos, 
en· otra p~rte, entre. el 9er,ecl10 subjeti:vo, y- e}. de.ber;- jurídico. ·Pór 
ello;. contemplamos al- individuo y a. 1~ cmmJ,nidad no ·.enfrentados, 
si~Q a-ja -;Per~ona individual enmarcada· eu la?· :instituciones que le 
dan poder .y arraigo. . , . . , , .... > · 

De este modo, el Derecho responde a la realidad social dentro 
de ,la ~vo~?~jón prpgresiva.,de los! p~eblos 'sin. exponerse ·al peJi·gro 
de las revoluciones. 

•¡ • 

(43) ROUIJIER: Óp. Út.:,;$01-303.,' 
) ·r:. 
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;(',· 4. J\lÍorá. ·' biéh ; · e"n' tbda •nÚrma jurídica actúaü· 'sfem.pte /dos 
grandes principios c·')nsh'uctivos -: el de la pers·on'alidad . y el· ·d~ Ji 
coniuniclad ·;- :ainbos:·pr-incipios ·están ·s!empi·e dirigidos a·'un 'fil1', c'o'­
mún, y. :eÜ0s-·sd :,encuentra'n en éonstatlte y neces~ria · colaboraci(iii. 
Los dos ·prinbpios·, el de pe"rsonalidad: y el· dé '!á 'córnuüidad, apa" 
recen· en ·-rodas-:..las: 1 normas··jurídicas~ .·aui1qú~··uno &:. ellos sienÍ'· 
pi:e en-. se·gú.ndó. tér'mino:. . .. ' ": •·: ':· . : ·.·!; r J: .. 

• 2 .• ~ada UllO de esto's principios preside Ull cónjunto de ÍlO~mas rbie11 
caraéteriza'das·: ulias; que integran · eJ· Derecho político,· tbtaí'i de la 
reglamEntac16n; 1 estructura,: defe"!'tsa ·y. funéionamiento· del" Estado ; 
las !otras•,: qúe '-i1ifegran ei contenido del Derecho civil,. versan s"obi-e 
la· 'sltuaciórí~ estado ·.y c01ivivencia de lás• pefson'as dentr~' de la co­
munidad :nac'íói'lal. De• ·donde que la dí'stíb'cióü 'básica ·no :radique ya 
entre el Derecho prílvadÓ-~¡' público;-'sino 'entre Derec-ho ci~i.l y De­
recho político'; La ·distiució!1 ··del· Derecho:'es'·sólo la 'e~presión' de la 
distinción de las relaciones jurídicas; esto es, la distinción de :¡a 
nÓrmB:·es·. simplemente· funcional. Dépeiide, ··riór consecuencia, de que 
ptedomine .uno de estü's dos··ptincipios,' érue· ,ían 'siémpre· en e.sfrecha 
colaboración,: -si· es el de -per"son:llidad, ~·erft el Derecho ci'vi·l ; si el 
de• comunidad, la 11orma será ·d·e·Derecho· político (44) .. ,_·. 
- ; . .Afirma·mos · como -se·c-uela ··la . n'nidad: de(· Derech'o ; pero ·Ja nega­
mos cuando' es""impuesta.'¡)or. el E'stado, porqÚe no se puede .adt~iti~ 
la prepotencia de uno de estos dos principios, el de personalidad y 

el de ·comunidad, y a ''continuación propugnar la subordinación de 
ambos al Estado. Aspiramos, por el contrario, a tn1a unidad jurí­
dica auténtica, como' consecuencia de una· pluralidad de instituciones 
jerr1rquicamente orcténadas, en. que la nor~a de· Derecho brote o e 
abajo arriba "como "expresión. de' 1ÚI~ unidad del poder scicial. Po~ 
esó, dentro de esta 'pósición ·comunitaria· del Derecho, el Déreého 
público implicará siernpí-e uh sistema 'de ·situacibnes, 'inientras· qué 
el Derecho privado supondrá· 'un sistefiia·'de rela:cióties:;· · : 1 

Entendemos por relación• el rnex,) juddito tr~badó. p~r-la ~cfivid·a(J.' 
de la autonomía particü'!ar .' La situa'ción impli~ar~ lá'\J.bicaCión dei~-­
tro del supuesto de hecho previsto por el ordenámieiüo en "·la 'norma 
ju.rldiCa .. : .J'I ~,._-¡ F.~ , , .. ~,· '· ·. ' ,.,- • ~· .. 1 

, •• - .. : 

·.·El profes·or Alváro·d.'Ors. j,a. quet.ido·ver;e·n- esta d_i~tiricicn é~tre 
• ' • ~ 1 ~ • ~ ' 1 1 • r<L; r 

(44) DE CASTRO: Op. cit, pá_g-s. 68 a 70; v BENVENUTO D01"~TI. Fonda-
zi01lC detla sci·enza de~ Diri~to, 1929, 1,-·pág'. •'f6t-;\ ·'' : · ·' :•·~: '' ' 
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asituacióm y arelacióm aquella otra que existía en el Derecho ro­
mano entre lex y jus. I.cx, la 11orma creada por el Estado; j1H, la 
que surgía de los órganos infraesiatales, que estaban fuera 1de la 
érbita y de la influencia estatal. 

Hoy día, sin embargo, no puede establecerse de una manera ri­
gurosa esta equivalencia, porque e11 la mente de todos está el poder 
absorbente que ha adquirido el Estado. Mas, dentro de lo posible, 
hemos de propugnar por un pluralismo jurídico armónico que nos 
evite caer en la anarquía jurídica, lo mismo que se cayó en el in· 
dividualismo anárquico. Por eso este pluralismo jurídico ha de estar 
presidido por los principios de autoridad y de jerarquía. 

El Derecho privado será la garantía de la libertad cívil institu­
cional,· de la expansión de :la personalidad- human~, .cuyas· situacio­
nes denvarán siempre ,de ~u posicjón de, status, que es tanto como 
la relación que liga a un individuo .con un. agregado social, ya tenga 
personalidad jurídica o no, y del que se derivan para el mismo de­
rechos y deberes que suponen estar en posesión de una conciencia 
institucional. 
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Pfbfe'sof de"1a Uni\·ersidad de Panamá. 
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