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SUMARIO:

1. La cuestién en el Dereche romane: posicién critica de DULKEIT.
2. El principio anitario de los germanos. 3. Exaltacion del Derecho pri-
vado en la Edad Media. 4. Renacimiento: caricter politico de la distin-
cion. 5. Tendencias de la doctrina moderna: KELSEN, De CASTRO ¥y
HERNANDEZ-GIL. 6. El Derecho civil, coordinador del cuerpo social,
7. Los principios de comunidad y personalidad: distincién de las relaciones
juridicas, Ultimas aportaciones de DE BUEN y Alvaro D’ORS.

¥n la época embrionaria del estado social, todas las relaciones son de
Derecho privado, y, podemos afirmar, que el paterfamilias lo es todo. Il
grupo adquiere, en estos tiempos, una relevancia extraordinaria: el hom-
bre mace hijo de él y las normas coactivas toman su fuerza en el mismo,
que encarna el poder. Esto no es 6bice, para que en algumos pueblos, ejem-
plo Grecia, existiera un esbozo de distincién; pues el Derecho publico exi-
ge la presencia del Estado, aunque sea de estructura rudimentaria, y éste
es producto de sociedades civilizadas. 1

Surge el desdoblamiento del Derecho en Roma, al constituirse la
civitas sobre las gentes, conservando éstas sp antonomia. Desde este ins-
tante, se sitian Estado e individuo frente a frente, porque el poder absor-

1 Virnar v RoMere, Lo transformacion del Derecho privado en Derecho pi-
blico. “Rev. Drcho. Priv.”, 1943, p. 414,
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bente de aquél reduce la antigua competencia familiar a ser un organismo
de caracter ético.? Siempre se ha dicho que el fus publicum era el dere-
cho del Estado, mientras el Derecho privado era el derecho de los indivi-
duos (ius singulorum); el Estado estaba por encima y fuera del Derecho
privado; el individuo no tenia derecho contra el Estado, sino tinicamente
contra otros individuos. Cuando el Estado romano entraba en relaciones
comerciales con los individuos, no se despojaba nunca de su caricter de
legislador y soberano; sdlo en la época imperial se comenzd a esbozar la
distincion entre el Estado como ente exclusivamente piiblico y el Fisco,
en el que se manifestaba el aspecto patrimonial de la personalidad de aquél.

Empero, la distincién del Derecho en puablico ¥ privado, que indis-
cutiblemente presenta un valor histdrico, parece ser que obedece en un
principio a una diferenciacion de origen y, sélo mas tarde, cuando el Es-
tado absorbe todos los poderes sociales, se basa en el caracter funcional
de la norma juridica.

Durante las XIT Tablas, se dice que ias declaraciones de los par-
ticulares crean Derecho. Ut lingua nuncupassit ita ius esto. El ius priva-
tum, deriva su fuerza inmediatamente de la nuncupatio privada y la ley
no hace mas que reconocerlo. Solo después, cuando todo el 4us se concibe
como estatal, la nuncupatio no hace mis que poner en movimiento unos
efectos legales, y de este modo el ius privatum acaba siendo también crea-
cidn de la ley. Asi parece insinuarse en Livio cuando dice: fons omnis
publici, privatique iuris. Es el momento en que desaparece la antigua dis-
tincién entre iormas de produccidn del fus, surgiendo una nueva diferen-
ciacion entre lo ptblico y lo privado, caracterizada por la finalidad de las
normas juridicas, todas ellas ya estatales. A este momento corresponde
la definicién de Ulpiano: las normas que miran al Estado son de ius pu-
blicum, aquellas otras que estin a disposicion de la wutilitas singulorum son
de ius privatum.® '

Para Gierke, esta distincion de aspectos del Derecho —lo privado y
lo publico—, que nos ofrecen los romanos por mediacién de Ulpiano, es
una expresioén de la doble determinacién de la existencta humana, basada
sobre las dos facetas del hombre: la individual y la social. Por eso el De-
recho, como orden de vida externa, halla ante si esta doble estructura de
la vida humana, que satisface con sus dos diferentes fines; de un lado,

2 UssiciNo ALvarez, Horizonte actual del Derecho romano, p. 210, 1944,

3 Arvaro D'Ors, De la “privata lex” al Derecho privado y al Derecho civil, en
“Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra”, pp. 36 y 37, 1949,



LA DISTINCION DE LO PUBLICO Y LQ PRIVADO 217

se propone la limitacion y la proteccidn de las esferas del individuo; y de
otro, fa construccion y la garantia de vida de la comunidad. 4

Mas, aunque sin duda alguna la contraposicion de Ulpiano sigue con-
siderando las dos esferas de actividad del hombre, ha perdido el caricter
profundo que revistid en un primer momento, segn la hemos visto re-
flejada en las XII Tablas. Alli no se oponian lex publica a lex privata,
sino lex a ius; es decir, no todas las normas dimanaban de la lex, sino que,
por el contrario, frente a su poder se levantaba el del populus, creando
derecho, las normas que establecian entre si los particulares, y que el
LEstado, a lo mds, no hacia otra cosa que reconocer.

Este origen de la distincidn, ha provocado modernamente una abun-
dante literatura que trata de hacerla destacar, Para Ehrlich, todas las nor-
mas, incluso las que hoy se consideran de Derecho privado, por regularlas
el poder estatal, serian ius publicum, por cuanto el ius privatum, corres-
ponderia al derecho creado por la autonomia privada. 3

Elsta es también la tesis desarrollada por Gerardo Dulkeit, en su obra
Oeffentliches wnd Privatrech im romischen Recht, al relacionar el ius
fublicum con el concepto de lex publice, constituyendo su contenido las
normas juridicas emanadas del Estado, mientras la lexr privata seria la
regla de conducta fijada por los propios particulares en sus relaciones
entre s,

En Italia, se ha propugnado esta distincién por Silvie Romano, Luz-
zato, Lombardi, Guardino, Grosso v otros. Es por lo que De Francisci
dice, que en un principio se oponian en el Derecho romano, la norma
emanada de la civitas y el 1us, surgido de las entidades infraestatales, Solo
cuando se amplian las fuentes del Derecho estatal, es cuando el dualismo
lex-tus desaparece dejando paso al de dus publicum-ius civile; puesto que
todo el Derecho ha sido reducido al del Istado, no pudiéndose hablar ya
de dos ordenamientos situados en planos distintos: el de la civitas v el de
los organismos inieriores. 7

En Espafia, se han ocupado de esta posicion doctrinal, Ursicino Alva-
rez (op. cit., pp. 211 y ss.), José Pérez Lefiero (Sobre la distincién roma-

4  La funcidn social del Derecho privado, trad. de Navarro de Palencia, Ma-
drid, Ed. Reus, 1904, p. 15.

S Betriige sur Theorie der Rechisquellen, 1, pp. 159 v ss. 1902,
6 Zeitschrift der Akad, f. d. Recht., 1935, pp. 277 ¥ ss.

7 Idee wecchic ¢ nuove intorno alla formazione del diritto romano, Scritth
Ferrini, Milan, 1947, pp. 211 y ss.
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na entre “ius publicum’” y “ius privatum”, en “Rev, Informacién Juridiea”,
1949, pp. 878 y ss.), Alvaro d'Ors (op. cif., pp. 29 y ss.), Juan Iglesias
{Instituciones de Derecho romano, Barcelona, 1950, p. 15) v otros.

Para D’Ors, la contraposicidon publicuwm-privatum, presenta una dife-
renciacion meramente formal, por estar basada en el hecho de la publici-
dad. Es natural que lo piblico haya sido objeto de una publicatio, mediante
ia cual se convierte en patrimonic de todos, entre tanto el ius privatum
permangce reservado al conocimiento de los que intervienen en el negocio
{op. cit., pp. 31 y 32).

Con todo, aunque la distincién de lo ptblico y lo privado presente
en Roma un aspecto formal, no cabe duda que tuvo sitempre una justifi-
cacidn mas profunda. En primer lugar, cuando el Estado no fué lo sufi-
clentemente fuerte para absorber toda la vida del populus, el Derecho sur-
gia de los organismos consuetudinarios que estructuraban aimn la vida del
pais; el Derecho brota de lo infraestatal; sélo la lex emana del Estado.
Después, al subordinarse toda la vida del populus al poder estatal, ya no
hay més Derecho que el proveniente del Estado. Bien es verdad, que las
- normas juridicas, unas se dirigen al individuo y otras a la comunidad;
pero siemmpre, dentro del Estado. &

Luego la distincién, a través de Jos dos estadios expuestos, ahinca sus
raices en lo mas profundo de la vida social del pueblo romano, en su estruc-
turacién como sociedad politica. A pesar de todo, como la organizacion
de la familia en Roma, que es el nicleo vital en el cual centra el Derecho
privado, es a semejanza de la del Estado, la diferenciacién entre lo ptblico
¥ lo privado no era esencial sinc meramente de esferas.

2. Los germanos no dividen, dan reglas de Derecho; el Derecho es
inico y abraza indistintamente relaciones estatales e individuales. Asi,
pues, en el Derecho mediceval alemin era desconocida la distincidn entre
estas esferas del ius. No habia Estado soberano, ni individuo alguno so-
berano. El Estado quedaba absorbido en los individuos v en las infinitas
divisiones sociales: abandoné la esfera moral-espiritual a la Iglesia, v la
vida econdmica a la sociedad. El individuo quedé encerrado en la comuni-
dad; ¥ en la familia y en la corporacién desenvolvié su vida entera. ? Los
deberes piiblicos, hoy los mis caracteristicos (servicio militar, obligacion
de pagar los impuestos), no resultaban de la cualidad de sdbditos, sino

8 Bonrante, Historia del Derecho romano, trad, 1944, 1, p. 185,

9 GIERKE, op. cit.,, p. 18
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de obligaciones voluntariamente contraidas; con los derechos cuya natu-
raleza privada es hoy mas clara se vinculaban obligaciones de caracter pi-
blico, por ejemplo: obligaciones militares. La capacidad civil haciase de-
pender de la aptitud para el manejo de las armas, e incluso los cargos pu-
blicos, v las jurisdicciones se ejercian por titulos privados.

Fué la recepcidn del Derecho romano la que aportd la neta distin-
cién entre el Derecho ptblico y el Derecho privado. 1 Esta tesis propug-
nada pristinamente por Gierke, ha sido impugnada, por von Delow, Der-
dentsche Staatdes Mittelalters 1914, pp. 288 v ss.

3. La Edad Media supone ¢! periodo del trivnfo y exaltacion del
Derecho privado, hasta el punto de que el Derecho piblico corrid el ries-
go de ser absorbido por aquél. ' El mismo Estado viene a identificarse
con la persona del soberano y es como un objeto de su patrimonio.

4. Por fin, en el Renacimiento cunde definitivamente la separacidn,
y Maquiavelo impone una serie de postulados favorables al Principe, que
debe determinar sus acciones mirando Unicamente al interés del Estado,
no del Derecho. Sélo mucho después Savigny, en contradiccidn con su
misma base doctrinal, pero con intencidn politica deiensiva, trata de gui-
tar cardcter politico a la distincion reduciéndola a la categoria de clasifi-
cacion téenica.

5. Con todo, la doctrina moderna no logra librarse de las influencias
individualistas ¢ incluso {racasa técnicamente, al tio ser capaz de colocar,
de modo indiscutible, a cada institucién dentro de su correspondiente cate-
goria. El absolutismo estatal, por tltimo, no consigue superar el dilema
individualista (individuo o comunidad), lo Ileva tan solo a su extremo,
suprimiendo juridicamente a la persona. 12

La antitesis entre Derecho pdblico y privado —ha dicho Kelsen—, 3
si bien constituye la espina dorsal de la entera sistemitica de la teoria
del Derecho, en cuanto se indaga su {fundamento, se cae en medio de un
caos de opiniones doctrinales contradictorias. En el terreno de la doctrina
pura del Derecho, no cabe la distincion entre Derecho piblico y privado,

10 RaperucH, Einfihrung in die Rechiswissenschaft, p. 47 y 48
11 Viraw v RoMmern, op. cif., p. 416,
12 Dg Castro, Derecho civil de Espafia, 1942, 1, pp. 67 v 62

13 Diritto publice, e private, en “Riv. intern. di. Filos. del Diritto”, 1024, pp.



220 LINO RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE

que obedece a razones historicas y politicas; hay que proclamar la unidad
del Derecho. 1*

Esta influencia politica en la distincién ha sido advertida en nuestra
patria por el profesor de la Universidad Central, don Federico de Castro, 1%
quien dice, que el absolutismo estatal procurard la supresion del Derecho
civil (legislacion soviética), y el positivismo mercantil privatizara el De-
recho politico, incluso concibiendo al Estado como una sociedad por ac-
ciones. 18

Sin embargo, nosotros consideramos que el legislador ruso no se pro-
puso en su tarea legisiativa, fundamentalmente suprimir al Derecho civil,
sino gue, por el contrario, la idea que le inspird fué proyectar en el terre-
no juridico, los principios filosdéficos del Manifiesto comunista de Marx y
Engels; si bien, como secuela, se habia de obtener la supresidn del Derecho
civil producto de la Revolucidn francesa, que es el vigente en los paises
capitalistas.

Otros autores, entre ellos, nuestro maestro Hernandez-Gil, ¥ cree
mas factible distinguir entre lo patrimonial y lo extrapatrimonial, que
entre lo individual y lo general.

6. En fin, lo importante es recoger que el Derecho civil —por ser
Derecho positivo—, se basa en €l Derecho natural, segin Santo Tomds,
qlie no estd sujeto a contingencias, mientras que el orden juridico positivo
no es mas que el reconocimiento y garantia de las mismas. Por eso, el fin
del Derecho no es tanto, lograr la proteccidn egoista de los hombres, como
hallar la coordinacion del cuerpo social.

Desde luego, 1a actividad del individuo no repercute ya solamente en
fa esfera del grupo, sino trasciende al exterior.1® Esto ha motivadoe, de
consiguiente, una invasion de la zona privatista, por parte del Estado como
medida de precaucion propia. Pero si el Estado es, generalmente, presu-

14 Se nos ha tratado de explicar recientemente esta concepcidn unitaria como
expresion de la “publicitacién” del Derecho civil, que respondiendo a exigencias de
1a socializacién, hace necesario la intervencién de la fuerza superior del Estado, quien
reclama el control de las instituciones del Derecho privado, con la promesa de que
dicha intervencion desaparecerd méas tarde. Ripert, Le déchin du dreit, Paris, 1049,
p. 37 a 39 v 65,

15 Op. cit, pp. 53 v 70,

16 Op. cit, p. 68

17 Op. cif., p. 65,

18 HEerwAnpEZ-GIL, 0p. cif., D. 74.
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puesto necesario p:;ra cualquier norma positiva, las leyes civiles constitu-
yen, precisamente, la contextura que coordina la vida de la sociedad de
una manera general y permanente, dando solidez a lo gque es la base misma
del Estado, mientras que las leyes politicas quedan, y de hecho lo son,
periddicamente desprestigiadas, sin que el Estado como tal Estado sufra
con ello una merma esencial. 1?

Por tanto, no puede hablarse, sinceramente, de una tal invasion y si
mas acertadamente —como evidencia Alvaro D'Ors—, de la marcha pau-
latina hacia la formacion de un nuevo Derecho civil, que rompiendo con
los moldes clasicos individualistas, se eleva resueltamente a la colabora-
cion estrecha del hombre y la sociedad.

Hoy ya no predomina el encono en la distincidn, sino intercede como
paliativo la armonia dada entre lo individual y lo social, #® pues se ha
rebasado el concepto kantiano de la coexistencia de derechos, del derecho
“limite”. 22 No hay una autonomia del Derecho con respecto a lo socio-
légico, aunque tampoco se agote en ello, Resolver el problema en el plano
de la “teoria pura”, es negarse a plantearlo. 22

Se tiende a constituir una nueva base tomando en consideracion a
la sociedad y al individuo, tendiendo a una conjugacion de sus funciones,
en la cual, el sisterna de contratacion gue gira en torno a la idea de anta-
gonismo, se halle presidido por la de cooperacién.

Es notorio, que en la vida juridica han pasado al primer plano con-
ceptos que han venido a renovar la contextura del ordenamiento positivo,
que se conjugan en la nueva concepeion legislativa, subordinindose los

19 Arvaro D'Ors Presupuestos criticos pare el estudio del Derecho romano,
1943, pp. 18 v 19. “Las instituciones politicas influven en el Derecho privado, pero es
s6lo con su espiritt y en armonda con otres elementos; en cambio, las instituciones
civiles, con la organizacion de la famulio, de 1a propiedad v de la sucesion hereditaria,
son la base y apoyo de las instifuciones politicas”. DURAN y Bas, La Escuela Histd-
rica; Savigny, Estudios, 1% serie, 1888, p. 247,

20 Gascén y MariN, Tratedo de Derecho administrativo, 1921, 1, p. 84,
21 Fuomust Guerrl, Enciclopedia juridica, Napoli, 1917.

22 HerwANDEZ-GIL, 0p. cif,, p. 069.

23 Domenico GIura, eop. cit, p. 2L

24 HerwAnDEZ-GIu, 0p. cif., p. 67. No obstante, creemos nosotros que en los
contratos no debe desaparecer lo antagdénico, pues la contraposicién de intereses
particulares es lo tipico del contrato, sine que el interés individual en su pugna no
predomine sobre el bien comin, que representado por la causa del contrato debe pre-
sidir la distincién entre aguellos intereses.
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intereses particulares al principio del Bien comun. Solo por una abstrac-
cion podriamos separar al individuo del ambiente en que vive: nace y se
desarrolla en el “grupo”, pues todos sus actos son trascendentes a él mismo.
Por eso, es el Derecho civil, como emanacion del Derecho general, el re-
gulador fundamental de la vida comunitaria, no habiendo, en esencia, va-
riado sus postulados basicos al permanecer idéntico, mas o menos, a como
fué concebido por los juristas romanos hace dos mil afios. 2®

Sin embargo, al haber surgido nuevas necesidades sociales que el De-
recho no puede ya satisfacer desde su postura romanista, apremia infun-
dir a sus instituciones un sentido ideoldgico capaz de llenar estas aspira-
ciones de los pueblos a que se aplica. La concepcién ideologica que re-
quiere el Derecho civil actual es la comunitaria. Esta exige, la construc-
cién de una nueva técnica juridica, adecuada a la realidad social que es
menester estructurar.

Hacemos esta afirmacidn tajante, porque el Derecho civil no puede
continuar estando al servicio exclusivo de una clase social. El Derecho no
es instrumento en manos de una persona individual o social; él tiene como
misién fundamental ——va lo hemos dicho—, alcanzar la coordinacion del
cuerpo social,

A este fin, la teoria comunitaria del Derecho nos ofrece, una concep-
¢ion juridica que no toma como punto de partida, el hombre abstracto de
la Revolucidn francesa apoyando toda la vida de 1a nacidn, en el contrato;
pues de este modo no conseguiria mas que llevar a la prictica la definicidn
tan conocida de Thering, sobre el derecho subjetivo, como interés juridi-
camente protegido. Se ha comprobado que protegiendo intereses individua-
les o de grupo, no se sirve a la Justicia, ni los pueblos progresan, Por eso,
¢! Derecho ha de estructurar juridicamente la sociedad, contemplando al
hombre como “ser comunitario”. Esto es, ante todo como miembro de
comunidad; si bien no desconociendo que en él si reflejan una exis-
tencia individual y una parte de la vida total; ambos aspectos en-
trelazados en indisoluble unidad, por cuanto nuestro dualismo de el hom-
bre-miembro y el hombre-voluntad (gozando de un ambito de libertad),
es s6lo producto de nuestra imaginacién. Lo que nosotros llamamos indi-
viduo y comunidad, son sélo necesarias abstracciones ideales de nuestra
razon deficiente para abarcar la totalidad del hombre histérico. 26

25 ViLLar y RoMERo, op. cif., pp. 411 y 412,
26 GIERKE, op. cit., p. 16,
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Precisamente, un autor alemin a que aqui nos venimos refiriendo
frecuentemente, Gierke, ¥ que tanta influencia ha temido en la Escuela
institucional italiana, sobre todo en Santi Romano, ha dejado escrito: “Ne-
cesitamos un Derecho puiblico que sea todo él Derecho; que establezca una
relacion de reciprocidad entre el todo mismo y sus partes, entre la comu-
nidad més elevada y toda otra asociacién mas reducida, entre la comuni-
dad v el individuo; que el Estado entero esté saturado de él y lo limite;
que aunque coloque, en un primer término, los deberes para con ¢l todo,
conceda y garantice a la vez, sin embargo, a los miembros, derechos contra
el todo; que conceda al mas insignificante participacion en el Estado; que
parta de la necesidad y de la estabilidad de la vida comdn, y, sin embargo,
reconozca también la libertad individual. Y necesitamos un Derecho pri-
vado, en ¢l cual viva v palpite [a idea de comunidad, a pesar de todo el
respeto a la inviolable esfera del individuo. EEn una palabra, nuestro Dere-
cho piblico debe estar alentado por el habito de libertad juridica que pos-
tula el iusnaturalismo, y nuestro Derecho privado, ha de suavizarse con
una gota de aceite socialista’. %7

Luego, aqui contemplamos al individuo y a la comunidad, no frente
a frente desenvolviéndose en compartimientos separados, ni absorbidos
el uno por el otro, sino a la persona individual enmarcada en las institu-
ciones que le dan poder y arraigo. Sdlo de este modo es posible, una evo-
lucién progresiva de los pueblos a que se aplica un Derecho que responde
auténticamente a la realidad social, lo que s6lo puede ser consecuencia de
un régimen institucional, que procura no exponerse al peligro de las revo-
luciones. En la institucién el freno de lo perdurable, utilizado con pruden-
cia, limita ciertamente el afan, muchas veces justificado, de reformas; pero
permite llegar a éstas sin violencia excesiva vy les insufla viabilidad. 28

Asi, pucs, en toda norma de Derecho aparecen conjugados los dos
principios fundamentales de toda vida social: el de la personalidad y el
de la comunidad.

7. Mas en el Derecho acttan —segiin acabamos de indicar—, dos
grandes principios constructivos: el de la comunidad y el de personalidad ;
ambos dirigidos hacia el fin comin y en constante y necesaria colabora-

27 Op. eit.,, pp. 23 v 24, E. WoLrr, Rudolf von Thering-Otto von Gierke, Madrid,
Ed. Derecho Privado, trad. de Truyol Serra, p. 114

28 D Buen, Obligaciones especiales v obligaciones institucionales, “Rev. Cu-
bana del Derecho.” 1943, p. 272. -
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cidn; los dos aparecen siempre en todas las normas, aunque uno de ellos
quede en segundo término. Presididos por cada uno de estos principios
se constituyen dos conjuntos bien caracterizados de normas; tratan unas,
de la reglamentacidn, estructura, defensa y funcionamiento del Estado
(Derecho politico), y otras, de la situacién, estado y convivencia de las
personas dentro del Estado (Derecho civil). 2 La distincién entre Dere-
cho politico y civil, es basica y evidente: no se divide el Derecho positivo
en dos campos o esferas separadas, sino que se clasifican sus reglas segiin
las dos direcciones —duae positiones—, hacia las que puede orientarlas sus
dos grandes principios informadores (personalidad, comunidad}).3?

En conclusion: la distincién del Derecho no tiene sentido, sino es la
expresion de una distincién de las relaciones juridicas; en una palabra,
la distincion de la norma es simplemente funcional. 3 ‘

El Derecho civil sigue abrazando, tanto al Derecho privado como
al piblico; es decir, siendo un Derecho de caricter general.

Mucho cuidado de que esta unidad del Derecho se confunda con la
estatificacion de todo el Derecho positivo, para llegar a obtener como con-
secuencia una publicitacion de las instituciones, incluso de caricter priva-
do. Seria la misma unidad que presenciamos en Roma, cuando el Estado
aniquild los organismos que salvaguardaban al individuo, a fin de quedarse
frente a €l solo, y poderle asi someter a su arbitrio.

Afirmamos la unidad del Derecho; perc la negamos cuando es im-
puesta por el Estade soberano; pues si se admite la prepotencia de los
dos principios, el de la personalidad y el de la comunidad, no se puede
a continuacion propugnar la subordinacién de estos a la institucién estatal,

He aqui, pues, como aspiramos a una unidad del Derecho auténtica,
que no sea fruto de un poder absoluto, sino consecuencia de una plurali-
dad de instituciones juridicas con sustantividad propia, de las cuales brota
de abajo a arriba la norma de Derecho como expresion de una unidad del
poder social, que se haya integrado por las voluntades de las personas so-
ciales e individuales,

29 Nosotros preferimos decir: dentro de la comunidad, que aleja de nuestra
mente toda idea que pudiera hacer referencia a un concepto totalitario o hegeliano
del Estado.

30 Dk Castro, op. cit., pp. 69 y 70

31 Dg Castro, op. cit, p. 68. y Benvenuto DoNari, Fondazione della scienza del
Diritto, 1929, 1, p. 161,
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Por eso, en una sociedad estructurada juridicamente con sentido co-
munitario, el Derecho pablico implica un sistema de “‘situaciones”, mientras
el Derecho privado lo es de “relaciones”. Relacion quiere decir, nexo tra-
bado por la actividad de la autonomia privada, en tanto la situacidén supone
ubicacion dentro del supuesto previsto por el ordenamiento juridico en
la norma.

D’Ors, ha querido vislumbrar en esta distincion de situaciones y rela-
ciones, la existente en el Derecho romano, entre autonomia privada y
norma estatal: entre tus y lex. Si no es del todo cierto, por la extensién
que hoy dia tiene el poder estatal que apenas deja dmbito libre a la acti-
vidad privada, al menos se debe aspirar a que lo sea. Pero no dentro de
un pluralismo juridico anarquico, sino de un pluralismo juridico armoénico;
esto es, pudiéndose contrarrestar los diferentes poderes sociales que con-
viven en la comunidad, pero dentro de una jerarquia y una autoridad.

Es por lo que resulta patente la unidad del Derecho, en el sistema
que propugnamos, sin menoscabo de la libertad juridica individual y social,
que queda asi de esta manera garantida y limitada. Los dos principios
orientadores —personalidad, comunidad—, conjugindose en todas las
normas juridicas, acusardn al factor social o individual, segin convenga a
las necesidades def bien comdn. No hay peligro de que el caricter funcional
de la norma, se desvirtiie poniéndolo al servicio de intereses particulares
—sean individuales o estatales—, cuando dicha norma no emana de un
poder arbitrario —se llame Estado o como se quiera—, sino que su ela-
boracién es consecuencia de una pluralismo juridico de caracter arménico.

Por consigtiente, el Derecho privado, como dereche de la libertad
civil institucional, es una garantia de la expansién de la personalidad hu-
mana, que amenazaria perderse si la libertad se abandonara a si misma
o si todo el derecho institucional se convirtiere en publico, el hombre en
todos los instantes de su vida en un funcionario, y el hogar en una ofici-
na, un cuartel o un falansterio. 32

Sin embargo —repetimos—, que no se plense que los derechos pri-
vados interesan exclusivamente al individuo. La norma positiva no mira
nunca al individuo en una actividad vital independiente, st 110 en una acti-
vidad encaminada a la consecucion del bien comin. 3

De aqui, el que muchas instituciones puedan ser consideradas a la vez
desde los dos angulos visuales de la situacién y de la relacidn, Asi, v. gr,,

32 Dk BuUEN, op. cit., p. 277.

33 Juan IcrLesias, op. cii, p. 18.
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la compraventa, en la que contemplado el contrato desde el punto de vista
de la relacidn bilateral que surge entre los contratantes, adoptaremos una
posicidn privatista; pero si consideramos este mismo negocio desde el
caracter publicistico de la norma, en cuanto la ley impone a las partes
unos clertos efectos y limites, la figura adoptara inmediatamente la estruc-
tura de una pieza de un sistema de situaciones: los contratantes no hacen
mis, en este sentido, que colocarse en situacidn tal de que la norma surta
sus efectos. %

Este doble aspecto, privado y publico, que presenta toda norma ju-
ridica, ya deciamos que es consecuencia de estar integrada por los dos prin-
cipios ortentadores sefialados. En nuestro estudio Teoria del deber juridico
v del derecho subjetivo, 3 ya recogimos ejemplos de estas dos facetas de
las instituciones de Derecho privado, refiriéndonos a la propiedad y al
usufructo. 3¢

Nos congratulamos de que el profesor Alvaro D’Ors adopte al respecto
esta posicién doctrinal; solo nos extrafia que no trate de obtener de la
misma sus tltimas consecuencias, ya que de este modo revestiria al término
“sitnacién” de una mayor amplitud de accidon. No se reduciria a la que se
crea por aplicacion de la norma limitadora estatal, sino que se extenderia
a todas aquellas situaciones surgidas por una abdicacién del individuo
de su libertad personal, dentro de ciertos limites, para someterse a un orden
regulado por la voluntad social, aunque generalmente sea por la ley. &°

En fin, enfocada la cuestién desde el angulo comunitario, la “situa-
cion” deriva de toda posicidén de status, que es le relacidn que liga al in-
dividuo con un agregado social; en la cual no aparece aquél como ente inde-
pendiente sino subordinado, sometido a las normas que emanan del poder
del agregado social; es decir, que el status hace referencia a los derechos
y deberes que corresponden a una persona individual como consecuencia
de la posicidén que ocupa en una institucidn en virtud de su conciencia
institucional. Dusi en su Filiazione ha dicho: “posicidn que corresponde a
cada uno de nosotros por ingresar en determinadas colectividades organi-
zadas de personas, de las cuales formamos parte en la mayoria de los casos,

34 D’Ors, 0p. cit, p. 41.

35 En colaboracidn con don Ismael Peidrd, en “Rev. Legisl. ¥ Jurisp.”, marzo
1948, v sep. Ed. Reus, con presentacion de José Castdn Tobefias.

36 Paginas 292 v 301,
37 Dk Buen, op. cif.,, p. 264.
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natural y necesariamente”. Cicu también constrifie este concepto, a la si-
tuacion que acupa una persona en las colectividades organizadas necesarias
aun cuando amplie el término a la posicibn que se tienc como miembro
de una familia, aunque ésta no esté organizada como persona juridica. 8

Nuestra posicion proviene de la idea que tenemos de la institucidn,
como “agregado o cuerpo social, con personalidad juridica ¢ no, integra-
do por una pluralidad de individuos, cuyo fin responde a las exigencias
del bien de la comunidad, y del que derivan para sus miembros situacio-
nes objetivas juridico-personales —status—, que les invisten de derechos
y deberes estatutarios”. En otro lugar explicamos detenidamente esta
cuestion.

Luego, de esta guisa, el concepto “situacidn” no solo se limita a la
relacidm juridica establecida entre el individuo y la norma estatal, sino
que se extiende a todo nexo que surge entre la persona individual y un
agregado o cuerpo social, con personalidad juridica o no.

Asi, v. gr., el trabajador respecto a la posicion que ocupa en su em-
presa; el hijo en su familia; e propietario en su propiedad. Tncluso a
veces puede surgir como consecuencia de las relaciones que unen a dos
ordenamientos juridicos diversos; ejemplo, a los ordenamientos positivo
v natural : la posicion del deudor natural en la drbita del Derecho positive.

Empero, este cardcter pablico de la “situacidén”, abarca tan sdlo al
aspecto externo de las relaciones que se establezcan entre las instituciones
0 como miembros de las mismas, quedando reservado al Derecho privado
-—con las cortapisas ya indicadas—, el regular los nexos que se establezcan
libremente por los particulares.

Esto asi, coincidimos con Cesarini Sforza, quien ha negado el caric-
ter de Derecho privado al conjunto de normas estatales dirigidas a regular
las relaciones individuales. Creemos con él, que el Derecho privado se ca-
racteriza, por ser las relaciones juridicas que establecen entre si los indi-
viduos —en el seno de una institucién o de la comunidad—, en el dmbito
de libertad reservado a la persona individual, por lo que sus preceptos no
emanan del Estado, 88

38 El concepto de “status”, trad. de Jorge Barrera, en Rev. “Jus”, México,
enero 1949, pp. 45 ¥ 50.

39 1! diritto dei privati, “Rev. it. per le Scienze guridiche”, Roma, 1929, pp.
43 y ss.
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En una palabra, que el Derecho privado sigue amparando la “auto-
nomia contractual”, Asi lo ha entendido el Cadigo italiano, disponiendo
en su art, 1322, que “le parti possono anche concludere contratti che non
appartenganc ai Hpi oventi una discipling particolare, purche siano diretti
a realizzare interessi meritevoli di tutely secondo Uordinamento giuridico”.

(Nota final). Para un estudio detallado de las distintas teorias referidas a
estos derechos, véanse: ORBAN, Le droit constitucionnel de la Belgigue, 1906, 1, 5.
“Dicha distincién tiene una caricter esencialmente histérico sin que tenga un conteni-
do cientifico”, KeLsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 630. “Dicha distin-
¢idn, aunque seffala una divisién o diferencia real, no puede originar una clasificacién
de las instituciones juridicas”. Posapa Tratado de Derecho admmistrativo, 1923 p. 116:
“Dentro de la relatividad histérica y en el momento actual, se suele calificar de
Derecho piiblico al que regula las relaciones de los entes colectivos en cuanto tales,
va enfre si, ya hacia sus miembros; y de Derecho privado al que ordena las relaciones
juridicas en gue se hallan los individuos en cuanto tales, no como miembros de los en-
tes colectivos”. Antonio De RoBLEs VinoLy, Distincion del Derecho en piblico v
privado, “Rev. Crit. de D, inmob.”, 1934, p. 748. “Se debe a los modernos escritores
una moderna delimitacién de las dos esferas del Derecho, puesto que una particion
rigurosa no es posible st se tienen en cuenta las relaciones que unen entre si aquellas
dos ramas, segin las cuales el Derecho pfiblico se presenta como medio de garantia
del Derecho privado, y éste determina en un cierto modo la evolucién de aquél,
respondiendo asi uno y otro a principios eminentemente politico-sociales.” Domenico
GIura Introduszione allo studio della scienza dell Amministrazione, Bologna, 1895, p.
21: "Colocada la divisién en Derecho piblico y privado como base de todo el siste-
ma juridico, es natural que la doctrina se ocupe de ella y de encontrar un criterio
exacto de division. El tiempo va mostrando la vanidad de estos esfuerzos y cada au-
tor ensayara una nueva solucidm, Asi, a principios de siglo se podrian contar diez y
sicte teorias y hoy se podria llegar sin dificultad al medio centenar”. Federico DEe
CasTRO, 0p. cit, p. 62,



