DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

Por el doctor Miguel ViLLoro Toranzo

Profesor de la Universidad Iberoamericana.

Es claro —sobre todo después de los estudios de Hans Kelsen— que
todas las normas del Derecho aplicado en un pais moderno forman un
sistema unitario, que en el mismo estin ordenadas jerdrquicamente, que
todas ellas son validas por la promulgacién (expresa o ticita, directa o
delegada) que hace de ellas “aquel que tiene a su cuidado la comunidad”
¥ que su cumpliimento depende en ultima instancia de la fuerza coactiva
de Ia cual es detentador exclusivo el Estado.

Pero la distincién entre Derecho piiblico y Derecho privado sigue con-
servando su utilidad no sélo desde el punto de vista tedrico, gracias al
cual podemos distinguir aspectos diferentes en las normas que forman el
“sistema normativo unitario” que es el Derecho positivo de un pais, sino
también desde el punto de vista practico, porque Jas distinciones tedricas
nos permiten conocer la diferente forma de aplicacién que tienen las
normas de Derecho piiblico y las de Derecho privado. Mas atn, esta dis-
tincién es necesaria como una introduccién al estudio de lo propio de
cada una de las ramas del Derecho.

Falso eriterio de distincién por esferas opuestas de intereses

Por consiguiente, la distincién entre Derecho piblico y Derecho privado
no debe verse como un intento de constituir dos esferas juridicas diferen-
tes que se enfrentarian entre si, al modo como algunos tratadistas ra-
cionalistas pretenden enfrentar el Derecho positivo al Derecho natural.
Esta concepcién tiene su origen en una equivocada interpretacién del
conocido pasaje de Ulpiano: Publicum ius est quod ad statum rei romanae
spectact, privatum quod ad singularum utilitatem pertinent; sunt enim
quaedam publicae utilia, quaedam privatim.* Se ha querido ver aqui una
dicotom{a entre dos esferas de intereses: la del interés ptblico como opues-
ta a la de los intereses de los particulares, como si el bien comtn pudiera
divorciarse del bien de los individuos en las normas juridicas. Ambos bie-
nes son fines de todas las normas juridicas, pues no serfa Derecho una
norma que no atendiera al bien comdn, ni se puede realizar el bien comtin

' Digesto I, 1, § 2; Instituta 1, 1, § 4.
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sin atender al bien de todos los miembros de la sociedad. Si el Estado
protege intereses particulares, es porque tiene en dicha proteccién un
interés phblico. 51 los particulares acatan las normas de interés piblico,
es porque tienen en dicho acatamiento un interés que hacen individual.
Intereses piiblico y privadoe se hallan presentes en toda norma juridica,
aunque si se puede decir que en unas normas se acentfia més un interés
que el otro.

El sentido de las distincién romana

El texto de Ulpiano debe ser interpretado en el marce de la evolucién
histérica del Derecho romano. Y lo que nos refiere la historia es que
el concepto de res publica romana aparece cuando las antiguas tribus de
los Ramnes, Tities y Luceres (cada una de ellas agrupando numerosas
gentes) quedan confederadas politicamente bajo la presién de los con-
quistadores etruscos. “Antes de la conquista etrusca, que se sitia a me-
diados del siglo vu antes de Cristo, asi como no existe propiamente una
ciudad de Roma, tampoco hay un Estado romano ni, en consecuencia,
una constitucién unitaria romana”.? Los conquistadores no estaban inte-
resados en suprimir el viejo Derecho consuetudinario bajo el cual vivian
los conquistados, sino tan sélo de imponer limjtaciones a la autonomia de
los grupos familiares en lo que concerniera a las relaciones entre ellos y
a la subordinacién de los mismos a una autoridad mayor, la de la civitas
o urbs® Es entonces cuando aparece la distincién entre uiilitas publica o
utilitas communis por una parte y utilitas privatorum por otra, a la que
corresponde la distincién entre ius publicum y ius privatum. El primero
es el Derecho que se refiere a la existencia, organizacién (status) y fun-
cionamiento de la nueva unidad politica, es decir, de Roma o, si se pre-
fiere, de la res publica romana (frente a sus ciudadanos o sibditos, y
frente a Estados extranjeros). En cambio el segundo regula las relacio-
nes de los individuos entre si. '

Aparece asi la diferenciacién de dos esferas juridicas, formando no una
rigurosa dicotomia sino mas bien abarcando las normas juridicas al modo
de dos circulos secantes en los que pueden multiplicarse los traslapes. Una
esfera, la del ius publicum, se refiere a las res publicas, es decir, a los
asuntos del pueblo romano. El adjetivo publicus parece ser una apbcope
del populicus, es decir, lo relativo al populus o la nueva unidad politica.
Clicerén lo explica asi: * est res publica... res populi; populus autem non

2 Homo, Ledn, Les institutions politiques romaines. De la cité & Uétat. L'évolu-
tion de Phumanité, Albin Michel, Paris, 1950, p. 4.

8 Véase nuesiro articulo Aparicién del fusnaturalismo en el pensamiento juri-
dice romano, “Juridica™. No. 6 (1974} en especial pp. 723 a 726.

4 Des res publica, 1, 25, 39
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omnis hominum coetus, quoguo modo congregatus, sed coetus multitudinis
iuris comsensu et utilitatis communione sociatus; “los asuntos publicos
son. .. los asuntos del pueblo; pues por pueblo no hay que entender cual-
quier reunién de hombres, unidos de cualquier manera, sino la reunién
de una multitud por la comiin aceptacién del Derecho y asociada por
una comunidad de intereses”. Esta esfera “abarca la suma de derechos
e intereses del pueblo romano, populus romanus, comprendido como un
todo:*s El ius publicum era el Derecho emanado de los érganos estatales,
que se supone son los 6rganos de expresion de la voluntad del pueblo ro-
mano, y estaba destinado a “tutelar todo lo que afectara el interés su-
premo del Estado romano (status rei publicae romanae) y a regular todas
las relaciones que se refieran al Estado como tal.” ® Se expresaba en el
aforismo: salus populi suprema lex esto; “el bienestar del pueblo debe
ser la suprema ley”. Por los altos bienes que defendia, sus normas eran
impuestas por el imperium o suprema potestad de mando, “un poder ori-
ginario y soberano al que ningin ciudadano puede sustraerse”. Entre los
atributos del émperium figuran los siguientes: la suprema direccién del go-
bierno del Estado; el mando militar; el ius edicendi o derecho de dirigirse
al pueblo y dictar ordenanzas; la turisdictio, o facultad de administrar
justicia civil o criminal; el fus agendi cum patribus y el fus agendi cum
populo, o derecho de convocar y presidir, respectivamente, al senado y a
los comicios; la coercitio, o poder disciplinario; el ius auspiciorum, o fa-
cultad de consultar la voluntad de los dioses con precedencia a la cele-
bracién de ciertos actos.” '

El ius grivatum toma su nombre de privus, es decir, el particular. Paulo
Discono explicaba asi ® el sentido de esta palabra: Privos privasque antiqui
dicebant pro singulis. Ob quam causam et privata dicuniur quae unius-
cuiusque sint; hinc et privilegium et privatus; “los antiguos llamaban privos
y privas a los individuos singulares. Por lo que se llaman privata los asun-
tos concernientes a cada particular; de lo que se siguen los nombres de
privilegium y privatus”.

Como lo hemos explicado en otra parte? el Derecho romano en su fase
primitiva era antes que nada un Derecho emanado de las agrupaciones
familiares. Es verdad que la nueva unidad politica impone limitaciones
a dicho Derecho, pero ni los conquistadores etruscos pretendian extender
éstas mas alld de lo que no fuera estrictamente indispensable para el fun-
cionamiento de la civitas, ni los particulares, extremadamente celosos de

5 Beroer, Adolf. Enciclopedic dictionary of roman Law, America Philosophical
Society, Filadelfia, 1957, articulo “res publica”, Pp. 679.

¢ ALvarcz Suimrez, Ursicino. Horizonte actual del Derecho romano- Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid; 1944, p. 209.

T loLesias, Juan. Derecho romano, Imstituciones de Derecho  privado, Ariel,
Barcelona, 1938, p. 16.

8 Citado por Juan Iglesias (ver nota precedente), p. 78, nota 20.

% Véase el articulo citado en la nota 3.
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su independencia, querian ceder sus viejos derechos que ellos mismos
estaban dispuestos a proteger con sus lanzas. Por eso el ius privatum com-
prende todo el “sistema de justicia privada” (Von Jhering), “sisterna de
autotutela” (Antonio Guarino) o “sistema de autodefensa” (José Arias
Rames) que sigue funcionando durante mucho tiempo con gran autono-
mia respecto de las autoridades de la civitas. “En ningiin terreno puede
apreciarse mejor que en el de la administracién de justicia, que empieza
siendo en sus dos esferas penal y civil de competencia privada.” 2* Las
legis actiones simulan un combate entre las partes y, si interviene algtin
magistrado en el proceso, no es en cuanto investido del imperium, sino
sélo al modo de un A4rbitro que precisa los términos de Ia controversia
¥ que abre la posibilidad de una solucién pacifica a un limitado niimero
de casos. Més tarde, en ¢l procedimiento formulario, en la primera fase
tn iure el pretor sigue actuando como 4rbitro y sélo al final de la misma
hace valer su imperium minus** en la determinacién de la férmula de la
litis contestatio,'* limitAndose a “dar acogida o denegar las alegaciones
de las partes, permitiendo o no el planteamiento del proceso”;® en la
segunda fase in iudice, las partes comparecen ante el iudex, el cual es
un simple particular elegido para el caso y que basa su funcién juzgadora
en el officium tudicis (juramento por el que se comprometia a juzgar
de acuerdo con la férmula dictada por el pretor)™ y no en el imperium.

Como se ve, el ius privatum se mueve siempre en la esfera de derechos
determinados por la volfuntad de los particulares, en la que se entromete
el magistrade para promover una solucién pacifica de acuerdo con los
principios juridicos ofrecidos por los particulares. “En el procedimiento
oficial romano, el papel estatal quedaba reducido a un minimo, aunque
muy importante.”*®* No consistia éste en imponer soluciones elaboradas
por la voluntad del Estado sino en buscar la mejor solucién de acuerdo
con los elementos aportados por las partes en conflicto. El imperium minus
del pretor fundaba la intromisién del Estado, por tener éste interés en
una solucién pacifica en la esfera de la autonomia de los particulares; pero,
como hemos visto, esta intromisién se reducia a lo minimo: a presionar
como arbitro a las partes. La expresion de Marciano de que el pretor

10 Arvarez Suirez, op. cit., p. 207.

11 Arancio-Rurz, Vicente, Historia del Derecho romano, trad, de Francisco de
Pelsmacker ¢ Ivafiez, Inst. Ed. Reus, Madrid, 2a. ed., 1963, p. 40) explica: “un
imperium que es calificado de minus, en relacién con el imperium maius, propio
de los cdnsules”.

12 JeLesiAs, of. cit, p. 177, nota 60: “Segin la doctrina de Wlassak, hoy do-
minante, la litis coniestatio es un contrato entre las partes, vy la férmula —el
tudicium— el texto en que tal contrato se plasma”.

13 tdem, p. 174. :

14 Véase A. BrroEr, op. ¢it, articulo “officium iudicis”, p. 607.

15 MarcADANT, Guillermo Floris. El Derecho privado romano, 4a. ed., Esfinge,
México, 1970, p. 141. o . ,
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era la viva vox furis civilis,'® no debe ser interpretada nada mas como
un elogio a su competencia juridica, sino también como el reconocimiento
de los limites de su actuacién, la que debia en todo tiempo respetar el
Derecho elaborado por los ciudadanos romanos. “No tenia, pues, en prin-
cipio, funcién alguna creadora.” ' Pero, en ¢l caso del pretor peregrino,
el imperium desempefia un nuevo papel: fundamentar el derecho de bus-
car las soluciones fuera del fus civile de los particulares romanos. Esto era
una infraccién de la autonomia del sistema de autotutela, que se justificaba
por el interés que podia tener la civitas en vigilar las relaciones de los ciu-
dadanos romancs con extranjeros o las de estos entre si. Las soluciones
las seguian proponiendo las partes ante el pretor peregrino, pero este
habilisimo funcionario supo aprovechar las controversias juridicas plan-
teadas ante él para hacer evolucionar al ius homorarium con soluciones
tomadas de otros Derechos (ius gentium) o simplemente de la razén na-
tural (ius naturale), con tal que surgieran dichas soluciones de los plan-
teamientos de las partes. Se trataba, por lo tanto, de una intromisién del
ius publicum en el privatum, pero muy moderada, puesto que el imperium
solo era usado para presionar a las partes —en un arbitraje— a obte-
tener una solucién pacifica y que se seguia dejando a los particulares el
derecho de proponer soluciones; a lo méis —en el caso del pretor peregrino—
se les eximia de la obligacién de atenerse a las soluciones del viejo ius civile.

La fuente formal por la que se manifiesta el ius privatum serd légica-
mente la jurisprudencia, entendida ésta en el moderno sentide de la
palabra, es decir, en cuanto la labor de los tribunales, pero referida a los
tribunales romanos. En efecto en ellos se actuaba la voluntad juridica
de los particulares, es verdad que orientada y sancionada por ese admirable
arbitro que era el pretor. Ademiés otras fuentes eran aquellas que expresaban
directamente la misma voluntad de los particulares. Cicerén las enume-
raba: *® tabule, pactum conventum, stipulaiio.

De todo lo anterior se deduce que los criterios que nos ayudan a dis-
tinguir las normas del ius publicum de las del ius privatum son tres:

a) En cuanto al contenido o materia: el tus publicum trata de asuntos
referentes a la existencia, organizacién v funcionamiento del Estado roma-
no, en tanto que el privatum trata de asuntos propios de las gentes y de
sus individuos.

b) En cuanto a lo que hoy llamamos fuentes formales: el fus publicum,
puesto que emana de la voluntad del pueblo romano considerado como un
todo, est integrade por las XII Tablas y otras leges publicas (tales como

16 Digesto, I, 1, § 8.

17 ALvarez SuArez, of. cit., p. 228,

18 CreerON, De partibus orat. (citado por G. Chevrier). Tabulae eran las tabli-
Has en las. que se escribfan los contratos; pactum conzventum era el acuerdo cele-
brado por las partes en vista de una lis; :hpulatzo era el contrato oral solemne,
bien conocido por los lusromamstas
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la Lex Falcidia y la Lex Papiria), por los senatusconsulta, por los tratados
(foedera), por las decisiones de los comitia (curiata, centurigta y tributa),
y, en la época del principado, por las constituciones; en cambio, el ius priva-
tum se desarrolla y perfecciona a través de la jurisprudencia y de los con-
venios celebrados por los particulares.

¢) En cuanto a la actuacién de los magistrados: segin se realice en
virtud del imperium o no, serd actuacién de ius publicum o privatum.

Alcance de la distincion romana

Es bien sabido que los romanos eran un pueblo realista y pragmitico,
del que era proverbial Ja repugnancia a formular teorias. Si con el tiempo
y por la influencia de la cultura griega aparecen algunas teorias en el
Derecho romano, nunca alcanzan la importancia préctica que tienen en
los sisternas actuales del Derecho. Omnis definitio in iure civile periculosa
ets —advierte Javoleno—; ** “toda definicién en el Derecho civil, es peli-
grosa”. Los romanos observan realidades (personas, cosas, situaciones) y
de alli, por un pensamiento tépico,* llegan a los conceptos tedricos; no
proceden como los juristas de los sistemas de Derecho continental, que
a partir de los conceptos clasificanos la realidad, sino mas al medo del
sistema anglosajén que, a partir de una situacién concreta, busca los prin-
cipios y teorias que le son aplicables. Asi los romanos nos observan gue
hay un campo que, por ser propiedad del Estado (ager publicus), no puede
ser tratado juridicamente en la misma forma que los campos de los par-
ticulares (agra privata); que hay transacciones que s6lo incumben a los
particulares (negotia private) y otras en que estd en juego el bienestar
del populus romanus (negotia publica) ; y lo mismo de muchas otras cosas,
las que en algin momento pueden tener conexién con la existencia, orga-
mizacién o funcionamiento del Estado romano; por lo tanto podran ser
res publicae un lugar (locus publicus), un juicio (iudicium publicum), un
cargo (munus publicum), ritos u objetos religiosos {sacra publica), esclavos
(servi publici) y, en la época postclésica, determinados crimenes (delicta
publica). De todas estas y otras semejantes ohservaciones es logico que se
induzca la existencia de lo que hoy llamarjamos “una materia” propia del
tus publicum. Ademis se sigue observando que esa materia estd regulada
por leyes piiblicas, por tratados y por senado-consultos, y que se ordena por
la actuacién con imperium de los magistrados. Pues ya tenemos los crite-
rios de distincién del ius publicum, distincién que es mucho més util para
nosotros —puesto que por ella podemos entender mejor al Derecho: roma-

19 Digesto, 50, 17 § 202.
20 Véase nuestro articulo citado en Ia nota 3, p. 721 y sig. La obra clésica so-

el pensamiento tépico es la Tdpica y Jurisprudenciz de Viemwea, Theodoer (trad.
de Luis Diez-Picazo Ponce de Leén, Taurus, Madrid, 1964).
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no— que para los juristas romanos —que la aplicaban espontineamente
con muy poca reflexién explicita y sin preocuparse por aplicar una teoria—.

“Esta oposicién entre las esferas del Derecho publico y del Derecho pn-
vado no se perfilé sino después de una evolucién lenta, que ha sido magls-
tralmente investigada por Bonfante... En un comienzo, la oposicion se
perfilé de tal modo que e! Estado se situaba siempre por encima y fuera
del Derecho privado: el individuo no tenia derechos contra el Estado sino
finicamente contra otras personas particulares. ..” #! pero, en cuanto miem-
bro de una familia, conservaba la autonomia de su propio Derecho tra-
dicional. Luego, poco a poco, el sistema de la autotutela se fue debilitando;
primero al presionar la civitas para que se obtuvieran soluciones pacificas;
en 242 a. C., cuando fue instituida la pretura peregrina, al abrirse la posi-
bilidad de solucmnes diferentes de las tradicionales; entre 150 y 130 a. C.
al permitirse a los ciudadanos romanos por la Lex Acbutia la opcién entre
el sistema formulario y el de las antiguas legis actiones; en el principado
se multiplican las ingerencias del Estado por medio de las constituciones
imperiales, hasta que en 284 d. C. Diocleciano implanta el régimen del ab-
solutismo oriental: “Toda suerte de normas tiene ahora su entronque en
el Estado.” 22 Se constata, por lo tanto, una clara deriva del ius privatum
—concebido como el sistema de autotutela que se dan los particulares—
hacia el fus publicum —concebido como el sistema de normas que, por el
bien de la civitas, establece el Estado—. “En ningln terreno puede
apreciarse mejor que en el de la administracién de justicia, que empieza
siendo en sus dos esferas penal y civil de competencia privada, y que
acaba por ser absorbida por el Estado en casi todas las manifestaciones
del campo penal.”* Como vemos, esta deriva se debi6é al debilitamiento
de las familias como instituciones politicas, a la preferencia de los par-
ticulares por las soluciones mas humanas introducidas por érganos estatales
y, sobre todo, a la creciente ingerencia del Estado.

No es exagerado decir que, cuando Ulpiano formula su famosa distin-
cién, ésta ya ha perdido su alcance prictico. Sigue valiendo {dnicamente
como un criterio teérico filosdfico por el que se pueden distinguir normas
destinadas principalmente a la proteccién del bienestar comiin (ese es el
sentido de la utilitas publica, y no el de un juicio subjetivo que manifes-
tarfa un interés) v otras que atienden sobre todo al bien de los particulares.
Esta oposicién entre el bien comiin, representado por el Estado, y el bien
individual, expresado en el principio de la autonomia de la voluntad de
los particulares, es la que acabari conservando la moderna teoria de la
distincién entre Derecho piblico y Derecho privado. Desde los tiempos
de Roma se percibe que, si entraran en conflicto estos dos valores, deberia
predominar el primero: salus populi suprema lex esto, “el bien de todo

21 A1varez SuArez, op. cif., p. 210.
22 JgLESIAS, of. cit., p. 79
22 ALvAREZ SUAREZ, of. cit., p. 207.
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el pueblo debe ser la suprema ley”. Por eso, privatorum conventio turi pu-
blico non derogat, “el convenio entre particulares no puede derogar al
Derecho piblico”;** y también el aforismo: ¢a gquae communiter om-
nibus prosunt, iis quae specialite quibusdam utilia sunt, praeponimus; “se
ha de preferir el bien comin de todos al bien exclusivo de algunos indi-
viduos”. Pero nunca olvidan los juristas romanos que “todo el Derecho,
incluso el pablico, se comstruye en beneficio de las personas: omne ius
personarum causa constituium est” %

Al [inalizar el Imperio Romano de Occidente, San Agustin (354-430)
pensaba que “todo el Derecho estd subordinado a la communis wiilitas (o
bien comin): ésta regula tanto la commoditas regni (o bienestar de la
comunidad politica) como la commoditas privata (o bienestar de los par-
ticulares), puesto que rey y particulares deben obedecer los mandagos de
ley cristiana, de la que la utilitas comin no es mas que una emanacién.”?®
Asi, con un matiz cristiano, “lejos de servir de criterio de diferenciacién
entre el Derecho publico y el privado, la communis utilitas ensefiorea vy
acerca estas dos ramas del Derecho: ha desaparecido el interés en distin-

guirlas” 37

Historia de la distincion, del siglo v al xvi

Los antiguos juristas “‘se dedicaban mas a hacer y hacer bien que a decir
y a escribir {Frangais de Guy Coquille}.” *® Los més eruditos de entre
ellos tomaban de la antigiiledad romana algunas deficiones y reglas de cla-
sificacién que, “sacadas de su contexto histérico, se adaptan con dificultad
a las instituciones medievales y modernas.” 2* Tal es el caso de nuestra
distincién.

Al principio de la Edad Media, en la época merovingia (448-751),
publicus se hace sinénimo de “real”. “Al interés comin se substituye el del
principe, de suerte que la division ‘Derecho publico-Derecho privado’ se
transforma en una divisién puramente concreta y mdés utilitaria: Derecho
del principe-Derecho de los sibditos.” ** En la misma linea de pensamiento
hay que colocar la definicién de San Isidoro de Sevilla (560?- 636): res
publica regnum vocatur; “la res publica se llama reino.”®' Para el mismo

24 UJLPIANO, en el Digesto, 50, 17, 45, § 1.

25 Digesto, 1, 5, 2.

26 G. CHEVR]ER, Remarques sur Pintroduction et les mt:z.mtudcs de la distinction
‘fus privatum’ et du ‘ius publicum’ dans les oeuvres des anciens juristes frangais,
en Archives de philosophie du Droit. Nueva serie. vol. I (1952), Sirey, Parfs, pp.
20 v ss.

27 fdem, p. 21.

28 fdem, pag. 5.

30 tdem, p: 16.
31 fdem, 18, nota 2.
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autor, publici son todos los magistrados y funcionarios, incluyendo a los
dignatarios eclesidsticos, y “privati todos los que carecen de cargos pibli-
cos.” 2 En la época carolingia (751-987), “ius publicum, ius regium y iura
7égis son otras tantas expresiones que designan en el lenguaje de los Ca-
pitulares, al fisco o al bien del rey,” 2

Del siglo xmr al xviu se distingue del Derecho aplicado al Derecho natu-
ral, del que se afirma la permanencia y preeminencia sobre el primero,
muy de acuerdo con el enfoque moral de la época. En cambio se titubea
en dividir en sectores o ramas al Derecho aplicado. La distincién romana
entre ius publicum y ius privatum no era ignorada pero no servia de prin-
cipio clasificador uniformemente aceptado. A cada quien correspondia el
repartir, segiin su 6ptica particular, los diferentes temas de un Derecho
aplicado que se prestaba muy poco a rigurosas clasificaciones por materias.
La inica distincidén que tiene éxito se refiere a las fuentes formales; v
asi se distingue al Derecho consuetudinario de aquel otro Derecho, emanado
de las leyes, decretos y ordenanzas del soberano y de las autoridades legis-
lativas, que acaba siendo llamado “Derecho escrito”. Pero aun esta clasifi-
cacién no parece muy segura, pues entre el soberano y sus stbditos existen
numerosos cuerpos intermedios. Asi, entre el “Derecho de la realeza” y el
“Derecho de los sibditos”, se intercalan las zonas mixtas de los “Derechos
de sefioria” y la muy amplia de los “Fueros”. Sin embargo, en los siglos
XVII y XvIIl, bajo la égida de la Escuela Racionalista del Derecho natural,
se multiplican Jos intentos de clasificacién, de los que se deduce una clara
distincién entre el Derecho pitblico, que “se concentra en las manifesta-
ciones de una soberania, encarnada en la persona del monarca aungue
independiente de ella”® y el Derecho privade que, “desmembrado y tiro-
neado entre el Derecho provincial y el Derecho nacional, dividido a lo mds
en Derecho consuetudinario y Derecho escrito”,® no acaba de adquirir
conciencia de su objeto propio, de su método y de sus divisiones internas.

El abate Claude Fleury (1640-1723), en una obra compuesta al final
del siglo xvm, su Institucién au Droit francais, parece ser quien presenta
“el ejemplo mis antiguo de la aplicacién razonada al antiguo Derecho
francés de la divisién formulada por los romanistas.” ¥ El hecho es que
los seguidores de la Escuela Racionalista del Derecho natural van prepa-
rando el fondo filoséfico-juridico de la doctrina sobre la distincién que
llegard a dominar en el siglo xix. Y esto lo realizan desde dos teméticas
complementarias: primero, por el desarrollo de los estudios sobre la sobera-
nia, y después, sobre todo en la segunda mitad del siglo xvi, por la refle-
xi6én filoséfica sobre los derechos individuales e inalienables de los ciuda-
danos,

32 Idem, p. 18, nota 3.
838 fdem, p. 21.
- 34 {dem, p. 58,
38 fdem, p. 56.
¢ Idem, p. 57,
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El siglo xva fue una época de tendencias hacia la centralizacién politica.
La anarquia y la sangre derramada en guerras civiles por el poder y en las
mas sangrientas guerras de religién provocaron una exigencia general de
un gobierno fuerte, capaz. de imponer por la fuerza ¢l orden y la paz que
casi todos anhelaban. En Inglaterra, esto se tradujo en la consagracion
de los postulados de la teorfa del Derecho divino de los reyes,’” expuesta
y defendida anteriormente por Jacobo I (1566-1625), en la obra filosdfico-
politica de Thomas Hobbes (1588-1679) y de Robert Filmer (1590-1653) :
se debe obediencia o por lo menos no resistencia a todo gobierno estable-
cido: el Estado es un hecho necesario y sblo reconociendo su soberania se
podran alcanzar el orden y la paz. En Francia, en la que Juan Bodino
(1530-1596) habia elaborado la doctrina de la soberania y sobre ella
levantado la defensa de la monarquia absoluta, el asesinato de Enrique IV
por Ravaillac en 1610 desencadené una época de turbulencias, debidas
al espiritu levantisco de los nobles y al celo de independencia de la mino-
ria hugonote. No sera sino hasta finales de 1626 cuando Richelieu logra
domar a los primeros y suprimir la autonomja de los Gltimos. A la muerte
del ilustre cardenal (1642), los nobles volvieron a levantar cabeza, esta
vez con el apoyo del Parlamento y de la poblacién de Paris; se siguieron
los acontecimientos de la Fronda, altima rebelién realizada en Francia a
nombre de las libertades politicas medievales. La derrota de este movi-
miento (1653) significé la entronizacién del absolutismo mondrquico, que
tuvo su apogeo en el gobierno de Luis xv (desde la muerte de Mazarino
en 1661 hasta 1715). Entretanto Alemania habia sufrido numerosas guerras
politicas y de religién, que culminaron en la Guerra de los Treinta Afios
(1618-1648) . El Tratado de Westfalia consagré una doble victoria de los
principes alemanes del norte: frente a las pretensiones unificadoras del
Imperio austriaco, obtenian el reconocimiento de su soberania, y, frente
a los propios sibditos, la admisién que en adelante podrian promover,
en los estrechos limites de sus Estados, un absolutismo patriarcal que in-
cluia la imposicién de una religién y que ya no estaba limitado por una
politica nacional.

¢Qué impacto en las doctrinas juridicas tuvo este movimiento hacia
el absolutismo? Un més amplio desarrollo del ius publicum. Una idea
central anima a todas las doctrinas defensoras del absolutismo: el 1ni-
co modo de obtener el orden y la paz es reconocer al monarca la sobera-
nia de la cual habia hablado Bodino, esa summa potestas {o derecho su-
premo) por la cual el monarca tiene la Gltima palabra y esti eximido
de dar cuenta a sus sibditos. Es que los mismos derechos de los particu-
Jares dependen en Gltimo término de la proteccién y de la preservacién

7 “En su aspecto politico, el Derecho divino de los reyes fue algo asi como
la expresién popular de la teoria de la soberania” NeviLLe Ficors, John. El De-
recho divine de los reyes, trad. de Edmundo O’Gorman, Fondo de Cultura Eooné-
mica, México, 1942, p. 183), En el mismo sentido: J. Famorice, Carl- The age
of the baroque, Harper & Row, Nueva York, 1962, p. 21.
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que les pueda extender un Estado firme y poderoso. Por coensiguiente, el
fus publicum abarcard en primerisimo lugar el estudio de la soberania, en
cuanto poder supremo que no debe tolerar otros poderes auténomos, sean
de nobles, de parlamentos provinciales, de estamentos, o de grupos reli-
giosos, incluyendo’en Francia la misma Iglesia Catélica, y en Inglaterra la
Iglesia anglicana. El Derecho ptiblico es el Derecho de las prerrogativas
reales y, puesto que se identifica al principe con el Estado,® de todo el
aparato del gobierno. Asi Enrique Francisco de Aguesseau (1668-1751)
distinguiréa las leyes del Derecho piblico en cuanto han sido hechas “para
regular el orden y la administracién del gobierno” de las de Derecho pri-
vado “que tienen por objeto regular los diferentes compromisos que con-
tratan los hombres entre si, el orden de las sucesiones, en una palabra
todo lo que concierne al interés de los particulares.” * Un Derecho pi-
blico asi concebido tenia ambiciones muy concretas. Ya hemos mencionado
la supresién de las autonomias. Otra es la concentracién del control de
todas las decisiones juridicas —incluso las del Derecho privado— en
la autoridad politica; de alli las intromisiones en el Derecho privado y
los primeros esfuerzos de codificacién, que, comenzando en 1665,%* desem-
bocan en las grandes ordenanzas de Luis XV: donaciones {1731), testa-
mentos (1735) y substituciones (1747). La idea contemporinea de que
la autonomia de la voluntad de los particulares no puede ejercerse sino
en los limites y bajo el control establecidos por el poder piblico es una
idea que tiene sus antecedentes en la época del absolutismo. Claro, éste
iba mas lejos atn, pues para €l “no existe poder sobre la tierra, cual-
quiera que sea, espiritual o temporal, que tenga algn derecho sobre la
soberana cuyo caracter propio es el espiritu de consejo, de justicia y de
XV en 1766: “Es en mi persona finicamente donde radica la autoridad
soberana cuyo caracter propio es el espiritn de consepo, de justicia y de

razén... Es a mi (micamente a quien pertenece el poder legislativo sin
dependencia ni participacién. .. Fl orden piiblico todo emana de mi” *

En esta linea de pensamiento, el Derecho piblico, a partir del estudio

38 Boussuet dijo, refiriéndose al rey: “todo el Estado esti en él; en €l esth el
poder en él estd la voluntad de todo el pueblo” (cita en Qurriac, Paul. Historia
del Derecho, trad. de Arturo Fernéndez Aguirre, Cajica, Puebla, 19532, t 17,
p. 153).

3% (UEVRIER, op. cit., p. 53, nota 2.

20 “A partir de 1665, el Rey (Luis X1V} decidié codificar las leyes, en una gran
ordenanza consagrada a cada materia... Esto desembocd en 1667 en una or-
denanza para la reforma de la Justicia, verdadero cédigo de procedimientos no-
tables por su claridad. Después vino la ordenanza criminal de 1670... en 1673,
la ordenanza de comercio; en 1681, la ordenanza de marina. ..” Errur, Jacques,
Histoire des institutions, t. 1L, vol. 1, Presses Universitaires de France, Paris, 1956,
p. 426). Nétese que todas estas son materias que tradicionalmente eran de Dere-
cho privado,

41 Principio defendido en los Estados Generales de 1496, que Richelieu hizo
propio (FRIEDRICH, op- cit, P, 201).

42 Cita de OurLiag, ep. cit, p. 153.
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del gobierno, se extiende e invade materias que tradicionalmente eran
consideradas de Derecho privado. Loyseau hace descender al Derecho
pablico “de los que tienen el mando o poder piblico a los que obedecen,
pasando por todos los grados intermediarios.” ** Y otro tanto acontece en
la obra del ya mencionado abate Fleury,

Ante estos excesos, desde el siglo xvIr se va preparando una reaccién,*
que pronto triunfé en Inglaterra (en 1640 se ejecuta a Carlos I), que tar-
d6 en incubarse en Francia y que, tal vez por su prolongada represién, fue
alli mucho mas exagerada. Para nuestro tema, es la reaccién en Francia
la que nos interesa. Esta va a ser el resultado de la confluencia de una
nueva filosofia —la de la Tlustracién— y de la subida social y econémica
de una clase —la burguesia—. La vertiente histérica en que la reaccién
triunfa es Ja Revolucién Francesa. Al sepultar ésta tanto la filosofia abso-
lutista como las estructuras politicas y econdémicas del antiguo régimen,
queda liberado el Derecho privado de sus indecisiones y es posible fun-
darlo en el principio de la autonomia de la voluntad de los individuos.
Sélo faltarin algunas precisiones para llegar a la actual biparticién del
Derecho en piblico y privado.

E! individualismo de la Revolucidn Francesa

“En el siglo xvim, Francia era el Estado més fuertemente organizado y el
més unificado de Europa... Hasta el siglo xvim los franceses tuvieron a
orgullo sus instituciones nacionales; su monarquia les parecia a la vez
fuerte y paternal, tan lejos de la tirania como de la licencia.* Pero era un
Estado rigurosamente estructurado en estamentos, donde la movilidad
social estaba reducida al minimo. El orden y la prosperidad generales,
favorecieron el desarrollo y el aumento de la burguesia. Esta clase habia
comenzado a prosperar bajo Luis XIV 'y Colbert; se habia enriquecido
con el comercio de las colonias y con las guerras, pues éstas exigian nuevos
empréstitos, que la burguesia estaba dispuesta a cubrir mediante atracti-
vos intereses; crecidé en dinero y en poder al progresar la industria, la
técnica, el comercio y las finanzas; su fuerza econémica se apoyaba en
su género de vida y en una mentalidad que exaltaban los valores individua-
les, la frugalidad y el trabajo, que no entendia los privilegios debidos
al mero nacimiento y que anhelaba la igualdad ante la ley. “La causa
esencial de la Revolucién fue la disparidad entre la realidad econémica
y las estructuras politicas, entre la importancia real de la burguesia en la
posesién y produccién de la riqueza y su exclusién del poder guberna-
mental. .. La esencia de la Revolucién Francesa, fue el derrocamiento

48 OHEVRIER, op. cit., p. 59.

4+ Hazarp, Paul, La ha estudiado magisiralmente en su obra La erisis de la con-
ciencia europea (1680-1713), trad. de Julidn Marias, Pegaso, Madrid, 1941.

%5 QURLIAC, op. cit., p. 336. ‘ : ‘
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de la nobleza y del clero por una burguesia que supo usar del descon-
tento de los campesinos para destruir al feudalismo y del descontento’ de
las masas urbanas para neutralizar los ejércitos del rey.”*s Esta clase ac-
tiva y emprendedora conté como aliadas a las ideas de los filésofos de la
Nustracién, las que —por demis estd el mencionado— correspondian en
gran parte a su propia mentalidad. La burguesia componia el Tercer Es-
tado o Estado Llano (casi la mitad de sus diputados eran abogados, un
cinco por ciento de otras profesiones, trece por ciento hombres de nego-
cios, sdlo un ocho por ciento representaba a los campesinos # y, como se
sabe, fue éste el que acabé imponiendo sus puntos de vista a los otros
Estados (nobleza y clero) en los Estados Generales de 1789, Si alguna
palabra sirve para resumir las ideas y las aspiraciones politicas que en-
tonces triunfaron es la de “individualismo”.

La nueva filosofia tardé en incubarse. Se puede decir que se inicié con
una critica a la doctrina absolutista de la soberania: ;por qué identificar
al Estado con el monarca?, ;por qué no contemplar mas bien como titu-
lar de la soberania al pueblo o a su representante el Parlamento? Asi el
principio de la soberanfa popular, expuesto por Richard Hooker (1554-
1600) en Inglaterra, sirvié alli de argumento legitimador primero de la
revolucién encabezada por Cromwell, que hizo parecer a Carlos I en el ca-
dalso (1649), y luego de la “gloriosa revolucién” de 1688, por la que la
clase media aliada con la aristocracia logré establecer un 1égimen de mo-
narquia constitucional. Quien mejor logré formular los nuevos matices
de la moderna filosofia politica de cardcter liberal, en oposicién a la
filosofia del absolutismo, fue John Locke (1632-1704). Para &l como
para su antecesor Thomas Hobbes, el Estado deja de ser un hecho natu-
ral y orgénico resultante de la naturaleza social del hombre y se convierte
en un hecho artificial obtenido por un contrato celebrado por la decisién
libre y el mutuo consentimiento de los individuos. Juan Jacobo Rousseau
(1712-1778) bordari sobre esta idea en El contrato social (publicado en
1762) vy, por su influencia, la Declaracién de los derechos del hombre »
del ciudadano, de 1789, y la Constitucién de 1791 declararin que “el
principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacién™® La
Constitucién jacobina de 1793 serd todavia més rusoniana, pues afirma
que “la soberania reside en el pueblo.”*® Asi se consagra la visién indivi-
dualista de la burguesia: son los individuos los que se enfrentan al despo-

4 Durant, Will v Ariel, Rousseeu and revolution, Simon and Schuster, Nueva
York, 1967, p. 937.

47 fdem, p. 956. Datos tomados de la Cambridge Modern History, t. VIII, p. 133,

48 Articulo 3 de la Declaracién; la misma idea en el articulo primero del ti-
tulo IIT de la Constitucién de 1791, -

4% Constitucién de 1793, articulo 25. As{ se consagra la tesis de Sieygs: “3Qué
es la voluntad de una nacién? Es el resultado de las voluntades individuales, al
igual que la nacién es la reunién de los individuos” (¢Qué es el Estado Liano?,
trad.) de José Rico Godoy, Instituto de Estudios Polsticos, Madnid, 1950, pp. 184
y ss.). :
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tismo y los que en todo momento tienen el derecho de limitar y de trans-
formar la forma del gobierno,*® al punto que, “cuando el gobierno viola
los derechos del pueblo, la insurreccién es, para el pueblo y para cada
porcién del pueblo, el mas sagrado de los derechos y el mis indispensable
de los deberes.”®! Sea cual fuere la forma de gobierno, ésta nunca podra
violar “los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre” ;™ mas
ain el fin del gobierno es precisamente conservar y garantizar esos dere-
chos naturales e imprescriptibles.®® ¢Cudles son esos derechos? La Decla-
racion los enumera: “la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresién.”** Y de nuevo aparece la filosofia de la burguesia: la igual-
dad que se pedia era frente a los miembros privilegiados de la nobleza y,
en cuanto al derecho a la propiedad, es claro que éste era una de las
preocupaciones més auténticas de una clase que repudiaba toda ingeren-
cia del Estado en materia econdémica. Locke habia sido muy explicito:
1, finalidad méxima y principal de los hombres que se unen en comu-
nidades, sometiéndose a un gobierno, es la salvaguarda de su propiedad.”®
En Francia, en la segunda mitad del siglo xvin, la defensa de la propiedad
era entendida de acuerdo con las doctrinas econémicas de los fisidcratas;
las habia preparado Francisco de Boisguillebert (1646-1714), quien desde
1697 ya habia pregonado la libertad de comercio y criticado el sistema
fiscal; Francisco Quesnay (1694-1774) dio forma cientifica a los an-
helos de libertad econémica, al concebir la economia como un sistema de
leyes de la naturaleza, entre las cuales la méas importante, “el fundamento
esencial del orden econémico de la sociedad”,* es la garantia absoluta
de la propiedad privada; sus discipulos, ortodoxos o heterodoxos,* mol-
dearon el pensamiento econémico individualista de la Revolucién Fran-
cesa. Las medidas practicas que propugnaban eran la libertad de comer-
cio, la supresién de las corporaciones, la abolicién de los privilegios fis-
cales de los nobles vy en general de los impuestos personales, “el derecho
de luchar en términos iguales por la posesién de los bienes como garantia
de la armonia social”®® medidas todas de gran aceptacién sobre todo

50 fdem, articulo 28.

51 fdem, articulo 35.

52 Declaracién, predmbulo.

58 fdem, articulo 2; Constitucién de 1793, articulo primeto.

54 Declaracidn, articulo 2.

88 Segundo Tratado del Gobierno, seccién 124.

58 F. Quesnav, citado por Xavier Scheifler Amézaga (Historia del pensamiento
econdmico, t. 1, Trillas, México, 1968, p. 182}).

57 Mencionaremos algunos de estos discipulos: Victor Riqueti, Marqués de Mi-
rabeau (1715-1789; es el padre del célebre revolucionario); Pedro Samuel Du-
ont de Nemours, miembro de la Asamblea Constituyente) : Dionisic Didedot
(1713-1784; editor de la Enciclopedia) ; Roberto Turgot {1727-1781; ministro
de Luis XVI, realizé medidas econdmicas en el sentido fisiocritico) ; Duclos, Bul-
fon, Condillac, Helvetius, que formaban el grupo reunido en torno de Mme. Pom-
padour y alli escuchaban a Quesnay.

8 Martin, Kingsley. French liberal thought in the eighteenth centry. Harper
and Row, Nueva York, 1963, p. 22L



DERECHQ PUBLICO ¥ DERECHO PRIVADO 915

ante la crisis econémica y la bancarrota del tesoro estatal en la década
anterior a la Revolucién Francesa.

La censura habia tratado de suprimir las nuevas ideas filoséficas y po-
liticas, pero los libros mas audaces se imprimian en el extranjero, sobre
tode en Holanda, y la represién sélo lograba revestir con la aureola de la
persecucién a sus autores y atraer sobre sus obras el interés por lo prohi-
bido. El individualismo reprimido se hizo mis belicoso; lo azuzaban la
satira de Voltaire y el romanticismo de Rousseau. Este Gltimo, mejor que
cualquier otro autor, logré formular el individualismo de la Revolucién
Francesa. El hombre nace bueno e inocente —decia—; es la sociedad la
que lo corrompe. Puesto que no es posible vivir fuera de la sociedad, “el
problema consiste en encontrar una forma de asoclacidén que defienda y
proteja con toda la fuerza comiin a la persona y a los bienes de cada aso-
ciado, en la que cada individuo, uniéndose con todos, pueda seguir obede-
ciéndose sdlo a si mismo y permanecer libre como antes.”®® Asi el indi-
viduvalismo de la Revolucién Francesa invierte el planteamiento de las
doctrinas absolutas. El Derecho ya no baja desde las alturas de la sobe-
rania del monarca, sino que sube desde la libertad de los individuos.
Son éstos los que, por un contrato social, deciden sobre la formacién del
Estado: *“la sociedad politica encuentra su origen en el abandono de su
libertad por cada individuo; pero este abandono estd motivado, en el espi-
ritu de cada uno de los contratantes, por la esperanza de un bien mayor
para si mismo. Es por un impulso puramente egoista por el que los hom-
bres han celebrado el contrato social; es porque esperan encontrar, por el
abandono de su libertad, ventajas mucho mais grandes gracias a la vida
en sociedad.””®® Pero la renuncia de la libertad debe ser limitada, ya que
—como explicé el abate Emmanuel— Joseph Sigyess? cuyas ideas siguie-
ron primerc los Estados Generales v luego las Asambleas Constituyentes
de 1791 y 1793~ “Ia libertad es anterior a toda sociedad, a todo legisla-
dor, v que los hombres no se han asociado mas que para poner sus dere-
chos a cubierto de los atentados de los malos y para entregarse, al abrigo
de esta seguridad, a un desarrollo mis amplio, mas enérgico y mas fe-
cundo en el goce de sus facultades morales y fisicas. El legislador ha sido
establecido no para conceder, sino para proteger nuestros derechos. Si
a veces limita nuestra libertad, lo hace en virtud de aquellos de nuestros
actos que resulten perjudiciales a la sociedad, y, por tanto, la libertad ci-
vil se extiende a todo aquello que la ley no prohibe.” La Declaracién, en
su articulo cuarto, repetird Io mismo: “La libertad consiste en poder ha-
cer todo lo que no perjudique a otro; por tanto, el ejercicio de los de-
rechos naturales de cada hombre no tiene més limites que los que asegu-

82 T, 1. Rosseau. El contrato social

80 Warine, Marcel, resumiende a Rousseaun, en L’individualisme et le Droit,
Domat, Montchrestien, 2a. ed., 1949, p. 42.

81 Steyes, ¢Qué es el Estado llano?, p. 23.
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ran a los demas miembros de la sociedad el goce de esos mismo derechos.
Estos limites no pueden ser determinados mas que por la ley.” Es este
individualismo ¢ que va a fundamentar en su origen al principio de la
autonomia de la voluntad, que tanto influjo tuvo en el Estado liberal del
siglo xox

Primero vino la explosién de la libertad, como “un vendaval de tempes-
tad que desenraiza robles centenarios.”®* Se derrumbaron las estructuras
feudales con todo su sistema de estamentos y privilegios. Se acabaron los
fueros y las costumbres juridicas regionales. Se declard al “espiritu de cor-
poracién” “el méas grande enemigo del espiritu piblico”;® y tras esa
declaracién vino la Ley Chapelier, de 14-17 de junio de 1791, que pro-
hibié “lo que hoy Ilamariamos la libertad sindical y el derecho de huel-
ga.’® Y, por tanto preocuparse por defender la libertad individual y por
poner trabas al despotismo, las Constituciones de 1791 y de 1793 cons-
truyen un poder ejecutivo tan débil que queda desarmado frente a la
anarquia de los stibditos y a la demagogia de la asamblea legisladora.®®
La libertad desencadenada y transformada en anarquia provocé dos dicta-
duras: la de Robespierre (abril a julio de 1794) y la Bonaparte (golpe
de Estado del 9 de noviembre de 1799). Asi estos y otros hechos ensefiaron
una gran leccién que tardé en ser formulada doctrinalmente: las volun-
tades individuales no son las Ginicas creadoras de Derecho. En el orden
plblico, hay que reconocer que el Estado tiene sus propias exigencias;
por ejemplo, la necesidad de un ejecutivo lo suficientemente vigoroso para
evitar la anarquia. En el orden de las relaciones entre particulares, se
hizo evidente que la voluntad de los individuos abandonada a si misma
puede producir las peores injusticias. “Se hacia confianza al beneficio
de la libertad. La propiedad individual libre y sagrada, el convenio libre-
mente formado y ocupando el lugar de Ia ley, son las dos bases que per-
mitirdn la creacién de un orden nuevo... El régimen que ha sido, si no
creado, por lo menos hecho posible, seri llamade mis tarde el régimen
capitalista. La Revolucién permitié su advenimiento al dejarle el campo
libre.”® “En vez de realizar ‘una dulce igualdad de condiciones en el
seno de una virtuosa mediania’, sélo ha llegado a sustituir la antigua divi-
sién de privilegiados y plebeyos por la de ricos y pobres; a la aristocracia
de la sangre por la de la fortuna.”®

82 WALINE, op. cit, p. 395. .

03 CEvaLIER, Histoire des institutions et des régimes politiques de la France mo-
derne (1789-19583, 3a. ed., Dalloz, Paris, 1967, p. 31

saWaLINE, op. cit., p. 391, Alli puede verse la redaccién del articulo cuarto de
la Ley Chapelier, que prohibia la huelga.

95 Véase sobre este punte a Gaxorre Pierre. La Révolution Frangaise, Arthéme
Fayard, Paris, 1965, pp. 212 a 220.

88 Riprrr, Georges. Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2a. ed., Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1951, p. 12, :

87 Roucter, Louis. La mistica demoerdtica, trad. de Benito Menacho Ulibarri, An-
tigua Libreria Robredo, México, 1943, p. 133,
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La doctrina juridica contemporanea, reconociendo los excesos a gque
pueda llegar una visién individualista de la voluntad como creadora de
Derecho, sin cmbargo sigue considerando que ésta si tiene un papel im-
portante, aunque limitado, en el orden juridico. El resultado es el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, que campea en el Derecho privado.

El principio de la autonomia de la voluntad

Pedro Rocamora Valls lo explica asi: “El concepto de la autonomia
equivale, en el 4mbito individual, al de soberania y libre decisién en Ja
propia esfera de actuacién del hombre. La facultad humana, que permite
al individuo trazarse una norma a la que sujeta su independiente activi-
dad, es reconocida en la técnica filoséfico-juridica bajo el concepto gene-
ral de autonomia de la voluntad. ITas esta idea se ha venido significando
en el campo del Derecho privado que todo individuo tiene la posibilidad
de crear cualquier clase de relaciones juridicas, con tal de que éstas no
se hallen prohibidas por la ley, y establecer los limites, forma y natura-
leza y contenido de las mismas, siendo la voluntad humana la suprema
ley que rija dichas relaciones.”®® Hans Kelsen prefiere hablar de “auto-
nomia privada”, a la que explica en la forma siguiente: “Esta (la tran-
saccién) es un acto por el cual los individuos facultados por el orden
juridico regulan, desde el punto de vista legal, determinada relacién. Tré-
tase de un acto creador de Derecho, ya que produce deberes juridicos y
derechos subjetivos de las partes que en ella intervienen... Al otorgar a
los individuos la posibilidad de regular sus relaciones mutuas por medio
de transacciones, el orden juridico les garantiza cierta autonomia. La lla-
mada ‘autonomia privada’ de las partes, manifiéstase a si misma en esta
funcién creadora de Derecho de las citadas transacciones. Por medio de
una transaccién juridica son creadas normas individuales y, algunas veces,
incluso generales, que regulan la conducta reciproca de las partes.”’®®

El principio de la autonomia de la voluntad implica, por lo tanto: 1)
una actividad libre e intencional del individuo; 2) que esté facultada v
protegida por el orden juridico; 3) que sea en materias difercntes de las
reguladas coactivamente por mandatos y prohibiciones del orden juridico;
y 4) que sea creadora tanto de la existencia como de los limites, forma,
naturaleza y contenido de relaciones juridicas.

Asi formulado, el principio de la autonomia de la voluntad se aparta
bastante de la filosofia individualista que le dic origen. En primer lugar
tenemos una voluntad individual que ya no es omripotente, que reconoce
al orden juridico como un hecho previo ante el cual se subordina. Ya

88 Rocamora Varvs, Pedro. Libertad y voluntad en el Derecho, Madrid, 1947,
pp. 23 vy ss.

82 KevsenN, Hans, Teoria general del Derecho v del Estado, trad. de Eduards Gar-
cia MAvnez, 3a. ed.,, UNAM, México, 1969, p. 162.
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no es aquella voluntad individual capaz de construir al mismo Estado
por un pacto social, sino una voluntad que sélo puede operar en los
limites y por delegacién del orden juridico estatal. En la doctrina de las
fuentes formales del Derecho, aunque se reconoce entre eilas a la volun-
tad de los particulares, expresindose en forma unilateral o en forma de
acuerdo entre dos o més voluntades (convenio), se subraya que es una
fuente secundaria y subordinada a la ley.”

En segundo lugar —y esto es consecuencia de lo anterior—, si por auto-
nomia de la voluntad se entiende una fuente del Derecho, capaz de crear
normas (que serian las del Derecho privado) fuera dec toda legitimizacion
legal, esto es falso tanto doctrinalmente como en ¢l Derecho positive. El
Derecho privado estd compuesto de normas establecidas por cédigos y
leyes, los cuales son producto del proceso legislativo y, por tanto, de una
actividad de Derecho piblico. E] Derecho privado no es “privado” por
su origen iltimo ni por la fundamentacién legal en que descansa; es “pri-
vado” porque deja un amplio margen de actuacién, es decir, una auto-
nomia, a los particulares para poder crear Derecho.

En tercer lugar, es claro que la voluntad de los particulares sélo tiene
alcance juridico en la medida que asi lo predetermina el sistema de De-
recho. Por eso decimos que es una voluntad “facultada y protegida por
el orden juridico.” Los limites de esta proteccién son a veces muy estre-
chos.™

En cuarto lugar, desde el punto de vista filoséfico, vemos que la formu-
lacién contemporinea del principio de la autonomia de la voluntad des-
cribe mas realistamente la situacién del individuo en la sociedad: no nace,
vive ni se desarrolia sino formando con otros individuos una sociedad, a
la cual se halla subordinado, pero esa misma sociedad debe proteger su
independencia hasta cierto punto. y promover “las posibilidades de liber-
tad en el hombre.”"®

Antes de precisar las caracteristicas del Derecho privado, volveremos la
mirada, una vez mds, al Derecho plblico.

Soberania, Estado y Derecho piiblico

Hoy se construye la nocién de Derecho publico sobre el concepto de
soberania.”® En &l influyeron en forma definitiva las ideas de 1a Revolucién

70 VirLoro Toranzo, Miguel. Introduccicn al estudio del Derecho, 2a. ed. Porrua.
Meéxico, 1974, p. 182,

71 Al respecto, para la legistacién francesa, puede verse a WALINE, op- cit,,
pp. 179 a 195; para el sistema mexicano, 2 De Buen Lozano, Néstor. La decaden-
cia del confrato, Textos Universitarios, México, 1965, passim.

72 Lroaz y Lacameea, Luis. Filosofia del Derecho, 2a, ed., Bosch, Barcelona, 1961,
p. 485,

73 Para un estudio més detallado de la soberania puede verse: VLLoro, Miguel,
Los tres sentidos de la palabra soberania, “Revista de la Facultad de Derecho de
México™, t. X1I, Nam. 48 (octubre-diciembre, 1962), pp. 681-716.



DERECHO PUBLIC(Q Y DERECHO PRIVADO 919

Francesa. Ya no se hace titular de la soberania al monarca, ni siquiera
al gobierno, sino a la nacion, es decir, al pueblo pero no en cuanto mero
conjunto de individuos sino en cuanto unidad orginica organizada poli-
ticamente. Es, pues, la nacién la que tiene la {ltima decision sobre la
forma de gobierno, la cual queda determinada en la Constitucion.

El Estado es muche mas que el gobierno establecido en la Constitucion;
es “una realidad humana en perpetuo devenir”,”* cuyos elementos son:
“1) una sociedad humana, 2) establecida permanentemente en un terri-
torio, 3) regida por un poder supremo, 4) bajo un orden juridico, 5) y
que tiende a la realizacién de los valores individuales y sociales de la per-
sona humana.”’® El Estado es, segtin terminolgia de Maurice Hauriou,
una institucién —persona, en cuanto las ideas y los ideales que unen a
sus miembros se interiorizan en una corporacién, compuesta de poder,
estructura y miembros.™ Concebida en esta forma, la nocién de Estado
més rica que la nocién de nacién, porque incluye la idea de organizacién
politica y juridica, asi como el que la nacién esté establecida en un terri-
torio. Se puede rigurosamente pensar en una nacién que carezca de or-
ganizacién juridica y politica v también de territorio propio. Por lo tanto
y hablando con mayor exactitud, es el Estado (asi concebido) el pleno
titular de la soberania. En efecto, para no pocos autores, hay que reser-
var el término de nacién a aquellas agrupaciones humanas unidas por
ideales culturales (de lengua, religtén vy tradicién) que no forzosamente
estin unidas politica y juridicamente. La existencia de un Estado requiere
el poder de mando supremo {es decir, de la soberania} v eso no puede
decirse de la nacidén, a no ser que a ésta se le dé el sentido de Estado.

La soberania es el poder de mando supremo que tiene el Estado para
lograr el bien comin. Aunque en nuestros tiempos no faltan autores que
siguen defendiendo interpretaciones individualistas? o estatistas ™ de la
soberania, se puede hablar de una doctrina contemporinea que supera
tales exageraciones. Segin ésta, la soberania del Estado significa varias

"¢ GonzArez Urise, Héctor. Teoria politica, Porria, México, 1972, p. 61.

5 ldem, 162,

78 1dem, p. 184.

7 Cfr. GonzArLrz UriBr, op. otf., p. 331: . en Inglaterra... se presenté asi-
mismo el movimiente mis intenso de ataque contra la soberania del Estado, por parte
de los partidarios del pluralismo politico, comoe Figgis v Cole, y de los defensores de
los derechos del individuo, como T.aski y Russell. Los efectos fueron demoledores
y el concepto tradicional de la soberania quedé duramente quebrantado™.

78 Cfr. idem pp. 331 y ss.; “En Alemania. la filnsofia politica y juridica se incliné,
sobre todo, por el concepto de ia soboranig del Estado, considerando a éste como
una unidad orgdnica y una personalidad propia. Kranse, Abrens § sus discipulos
propugnadores de esta doctrina, gue mis tarde fue perfeccionada por la corrriente
del formalismo juridico, representada por Gerber, Laband y Jellinek. .. La lnea del
formalismo juridico alcanza su culminacién en la obra de llans Kelsen, en la cual
se intensifica el cardcter estrictamente juridico y formal del Estado. La soberania
deja de ser la cualidad del Estade, como poder, para convertirse en el atributo de
un orden juridico, y precisamente aquel en virtud del cual ese orden es valido”.

173
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cosas: 1) que, por encima de los intereses individuales y de grupos, se da
el bien comin del pueblo organizado politicamente; 2) que corresponde
a éste el determinar su forma de gobierno, la cual quedard institucionali-
zada en la Constitucién; 3) que, por medio de la Constitucién, se esta-
blecen limitaciones al ejercicio del poder por parte de los diversos érganos
estatales; y 4) que la’ Constitucién, precisamente por ser la forma juridica
en que se expresa la soberania, es el fundamento de toda futura legalidad,
0 —segln las expresiones de Kelsen™ es “la norma bésica”, “la norma
fundamental”, “el supuesto ltimo, el postulade final de que depende la
validez de todas las normas de nuestro sistema juridico”. De lo anterior
se desprende que el Estado contemporéneo es concebido —en los sisternas
occidentales de Derecho— como un Estado sometido al Derecho y que la
Constitucién es por una parte la forma en que se manifiesta la soberania
nacional y por otra el fundamento juridico de todas las actividades de
los 6rganos estatales asi como de las actividades facultadas y protegidas
de los particulares.

En torno de estas especificaciones, se ha redefinido al Derecho piblico,
aunque en !a nueva nocién se perciben los ecos de la doctrina romana.

a) En cuanto a su contenido o materia, el Derecho piblico abarca
todas las normas que se refieren a la constitucién, organizaci6n, funcio-
namiento, facultades y deberes de todos los érganos estatales y las rela-
ciones de estos con los particulares.

b) En cuanto a las relaciones reguladas, serdn piblicas todas aquellas
en que intervenga -—como sujeto activo o como sujeto pasivo— el Es-
tado {claro est4, por medio de algtin érgano) y en su calidad de Estado.
Entonces el érgano estatal actda en cuanto portador de la soberania na-
cional. Cuando un érgano estatal actiia sin la representacién de la sobe-
ranfa nacional, entonces sus relaciones con los particulares ya no estin
reguladas por el Derecho piiblico sino por el privado. Por ejemplo, una
Secretaria compra miquinas de escribir, o un gobernante puede realizar
actividades de indole personal como comprar una casa o divorciarse.

¢) En cuanto al criterio filoséfico aplicable, el Derecho pablico estd re-
gido por la justicia de subordinacién y por la justicia institucional. La jus-
ticia de subordinacién es aquella especie de justicia que tiene como fin
inmediato el bien de la comunidad y como limite la dignidad de los indivi-
duos. Fstos no se subordinan a otros individuos, aunque sean gobernantes;
se subordinan a la nacién y el derecho que tiene ésta de exigir tal subor-
dinacién es la soberania. La justicia de subordinacién se funda en el hecho
natural que todo individuo necesita de la comunidad tanto para hacer po-
sible su existencia con necesidades humanas como para su pleno desarrollo;
por lo mismo, debe subordinarse en algunas formas a la comunidad.®®

¢ KELSEN, of. ¢it., p. 133,

80 Véase ViLLoko Toranzo, Introduccion al estudio del Derecho, 2a. ed., Porrta,
México, 1974, p. 217; vy Leoaz y Lacamera, Luis- Filosofia del Derecho, 2a. ed-,
Bosch, Barcelona, 1961, pp. 478 y ss.
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Aderés, el Derecho publico estd también regido por la justicia insti-
tucional, que tiene por fin regular los derechos y deberes de las diversas
instituciones estatales entre si y con vistas a que sirvan al bien comin
y al bien individual de todos los miembros de la sociedad.®*

d) En cuanto a las caracteristicas de las actuaciones juridicas, seran
publicas todas aquellas que se realicen a nombre del Estado y en ejerci-
cio de la soberania. Ejemplos: el uso de la fuerza plblica, las expropia-
ciones por causa de utilidad ptiblica, el otorgamiento de concesiones, los
actos jurisdiccionales y los administrativos.

e} En cuanto al modo de operar, puesto que en el Derecho piiblico
estd presente el Estado en cuanto Estado, es claro que su presencia im-
prime a su actuacién una imperiosidad que se manifiesta en dos formas:
en la posibilidad de usar la fuerza (coactividad) para imponer su solucién;
y en la ausencia de consulta de la otra parte, cuando ésta es una persona
{fisica o moral) particular.

Como se ve, todo se reduce a que en el Derecho piblico aparece el
Estado ejercitando la soberania, por ser el defensor apropiado del bien
comiin nacional.

El Derecho privado

Se podria decir, en una férmula negativa, que el Derecho privado
abarca todas aquellas normas que regulan relaciones en las que no apa-
rece el Estado en su calidad de Estado. Esto es cierto, pero en el fondo
no es mas que una tautologia, por la cual se recuerda que las normas
que no son de Derecho piiblico, son de Derecho privado. Tal es la reali-
dad en nuestro sistema, pero no en todos los sistemas. En efecto, algunos
sistemas admiten la posibilidad de un tercer término de clasificacién; el
Derecho eclesidstico o, para los fieles de la religién catélica, el Derecho
candnico. En esos sistemas se estd reconociendo que, ademis de las nor-
mas originadas por el ejercicio de la soberania por parte del Estado (nor-
mas de Derecho piiblico) y de las normas nacidas por el ejercicio del
principio de la autonomiz de la voluntad por parte de los particulares
(normas de Derecho privado), hay otras normas juridicas: las dimanadas
de la o las autoridades eclesiasticas. Esto sdlo serd posible cuando tanto
el Estado como los particulares convengan en admitir un tercer foco
creador de normas juridicas, que —como lo hemos dicho— serian las auto-
ridades eclestdsticas. Las decisiones de éstas (por ejemplo, en asuntos de
matrimonio) tendrin entonces pleno valor juridico en los sistemas que
asi lo reconocen. Pero —lo repetimos— este no es el caso en nuestro sis-
tema y en la mayor parte de los sistemas modernos, los cuales, por el
pluralismo religioso v por el aumento del niimero de individuos que no

81 Viiroro ToraNzo, op. cit., p. 221.
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pertenecen a alguna religién, prefieren considerar la validez de las deci-
siones eclesidsticas como subordinada a la aceptacién de las mismas por
parte de los particulares; o cual equivale a declararlas de Derecho privado,
puesto que se las subordina al ejercicio del principio de la autonomia
de la voluntad por parte de los particulares. El hecho es que conviene
explicar al Derecho privade en forma positiva y no comeo una mera
negacién del Derecho piblico.

En efecto, al insistir que el Derecho privado se construye sobre el con-
cepto del principio de la autonomia de la voluntad, se estd subrayando un
aspecto esencial y de gran trascendencia en los sistemas de Derecho que
admiten tal principio: la facultad que tienen los particulares de ejercitar
su responsabilidad por medio de la creacién de normas juridicas.

Ya hemos dicho que esta facultad no es omnimoda y que estd limitada
y protegida por el orden juridico. Pero, aun asi, es muy amplio el campo
en el que pueden actuar los particulares, comprometiéndose responsable-
mente a cumplir la palabra dada. Porque a eso equivale el principio de
la autonomia de la voluntad a reconocer a los particulares como seres res-
ponsables, capaces de medir el alcance de sus comnromisos vy de atenerse
a los mismos, una vez que dieron su palabra. Los limites que sefiala el
orden juridico a la autonomia de los particulares tienen dos claros obje-
tivos: por una parte vigilar que no sc ejercite en contra del bien comin
y por otra comprobar que el compromiso nazca de un acto plenamente
responsable. Y es que, sin esta responsabilidad de los individuos, no hay
orden juridico que pueda funcionar. Mis aln, esta responsabilidad debe
ser el fundamento de las relaciones sociales, pues el crecimiento y desarrollo
de los individuos depende en tltimo término de su capacidad de actuar
como seres responsables y no de la vigilancia o supervision del Estado.
Esta responsabilidad no podra ejercitarse si no se reconoce a los particulares
un campo auténomo donde puedan comprometerse. Ese campo es la esfera
del Derecho privado.

Asf, a las caracteristicas que sefialdbamos como propias del Derecho
pliblico, podremos oponer las siguientes especificaciones del Derecho
privado.

a) En cuanto a su contenido o materia, el Derecho privado abarca
las normas por las que se ejercita la responsabilidad de los particulares
en los limites creadores que les reconoce el Estado por medio del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad. Esta autonomia de creacién esta
implicando la posibilidad de crear, no sdlo la existencia de una nueva
relacién juridica, sino también los limites, forma y contenido de la misma.
Por lo tanto, no es materia de Derecho privado la solicitud de una con-
cesién minera, porque, aunque si es un acto en que se ejercita la respon-
sabilidad, es la voluntad estatal la que sefiala los limites, forma y conte-
nido de la concesién. Tiene que haber algo de autonomia en manos de
los particulares para que la materia sea de Derecho privado.
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En los contratos de adhesién o por adhesién la autonomia la ejercita
el particular oferente del contrato. El que algunos autores, principalmente
especialistas en Derecho piblico, nieguen a este negocio juridico la catego-
ria de contrato se debe precisamente a que contemplan la actitud un
tanto pasiva de la parte aceptante. Asi arguye Ledn Duguit:® “Para que
haya voluntad, para que ésta quiera algo, es preciso que el entendimiento
primero lo conozca, Esos contratos ni siquiera se leen. No hay tal contrato,
la fuente de la obligacién es extracontractual.” A eso contestan los civi-
listas que “existe contrato porque hay acuerdo de voluntades.” % Es ver-
dad que es la parte oferente la tnica que *“pre-redacta cuidadosamente
un contrato, lo estudia, analiza, etcétera, y establece un reglamento ge-
neral para celebrar contratos”; ® es ella la que esta cjercitando principal-
mente la autonomia de la voluntad, pero también la ejercita la parte
aceptante cuando se decide a aceptar una oferta, que rigurosamente no
esti obligada a aceptar. Claro esti: cuando las cliusulas de la oferta ya
no sean decididas por el particular oferente sino impuestas por el Estado,
entonces se abandona el Derecho privado, y tenemos un contrato admi-
nistrativo, que serd de Derecho péblico porque el foco creador ya no es
la voluntad de particulares sino la voluntad del Estado; entonces la
parte oferente, si es una persona particular, es un concesionario de un
servicio piblico.

b) En cuanto a las relaciones reguladas, serdn privadas todas aquellas
en gue tanto el sujeto active como el pasivo son particulares, actuando
como tales. En el momento que un particular actia por concesiéon del
Estado, la relacién es de Derecho publico, pues en ella estd presente el Es-
tado en cuanto Estado, aunque sea una presencia delegada,

¢) En cuanto al criterio filoséfico aplicable, el Derecho privado estd
regido por la justicia de subordinacién, que es aquella especie de justicia
que tiene como fin inmediato el bien de los individuos y como limite el bien
comin. El fundamento de Ia justicia de coordinacién es la naturaleza racio-
nal y libre del hombre que exige una esfera de accién libre para cada indi-
viduo en la que el Estado sélo podrd intervenir como protector y coordina-
dor. A veces, para coordinar correctamente las libertades individuales, es
necesario proteger a la parte mis débil. Entonces aparece la justicia social
como una subespecie de la justicia de coordinacién,®® pero el fin de la
Justicia social no es proteger indefinidamente a los mas débiles sino sélo
en la medida que éstos necesitan tal proteccién para igualarse con los
mas fuertes; la coordinacién consiste en igualar a la parte débil con la parte
fuerte y, ya igualadas, en tratarlas igualmente respetando sus esferas de au-

82 Citado por Lozano Normega, Francisco. Cuarto curso de Derecho civil. Contra-
tos, Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, México, 1970. p. 68.

83 fdem, p. 69.
Bt fdem, p. 68.
8 Véase ViLroro Toranzo, op. cit,, p. 219,
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tonomia de la voluntad. Por consiguiente, en la justicia social, se aplica
primeramente el criterio proporcional y luego el igualitario.®

d) En cuanto a las caracteristicas de las actuaciones juridicas, serdn pri-
vadas las que realicen los particulares en el ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad.

e) En cuanto al modo de operar, puesto que el Derecho privado tiene
su fundamento en la libertad responsable de los individuos, es légico que
sus obligaciones nazcan por actos de esa misma Iibertad, sin coaccion esta-
tal y, si se trata de actos de dos o mis voluntades, después que éstas hayan
sido consultadas y llegado a un acuerdo.

El Derecho privado reconoce, por lo tanto, en una sociedad en cuyas
relaciones interviene cada vez més el Estado, que los individuos deben
seguir conservando una esfera de accién --limitada y protegida— en la
que pueden ejercitar su libertad responsable para desarrollarse como seres
humanos. En fin de cuenta el desarrollo integral de los individuos es
la razén de ser del Estado.

86 Para los criterios proporcional e igualitario, véase id, p. 214
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