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Myself when young did eagerly 
frequent 

Doctor and saint, and heard great 
argument 

About it and abaut: but pvermore 
Carne out by the same door wherein 

1 went. 
(FITZGERALD, Rubaiyat de Ornar 

Khayam, XXVII). 
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Our doubts are traitors, 
And make us lose the gaod we oft 

might win 
By fearing to attempt. 
(SHAKESPEARE. Measure for 

A11'asurc, Primer Acto, 
Escena 4. líea 78). 

SUMARIO: 

l. Derecho público y Derecho privado como división primera y funda­
mental del Derecho Objetivo. 2. Breve historia de la distinción. 3. Diver­
.-;as teorías explicativas: A) la del interés; B) la de los sujetos; C) la de 
relaciones de supraordinación y de coordinación. 4. Otras teorías: A) del fin~' 
B) del ius cogens y el ius dispositivum; C) de la acción~' D) de la patrimo­
nialidad. Más teorías. 5. Análisis de las normas jurídicas primarias. 6 Análisis 
de las normas jurídicas secundarias. 7. Sanciones retributivas y sanciones re­
paradoras, o penales y civiles. Sanciones administrativas y disciplinarias. 8. 
En el Derecho público la sanción y los ac,tos coactivos consiguientes fun­
cionan para utilidad o bien general; en el Derecho privado las sanciones 
y las medidas coercitivas que las siguen obran en favor de uno o máJ 
individuos. 9. Explicaciones adicionales y otras aclaraciones. 10. Examen 
de varias objecioneJ: el Derecho público como Derecho con sanciones pe­
nales y el privado como Derecho con sanciones civiles. 11. Sigue. En el 
Derecho privado encontramos derechos subjetiL'os~' en el Derecho público 
no ocurre lo anterior. Los derechos públicos subjetivos. 12. El pretendido 
Derecho social. 13. Aplicación de la teoría al Derecho del trabajo. 14. 
Aplicación a la obligación tributaria~ al servicio de las armas, y a la ex­
propiación por utilidad pública. 15. El caso de la multa. 16. Superioridad 
o inferioridad del Derecho público y del Derecho privado. La publicización 
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462 GUSTAVO R. YELASCO 

del Derecho. 17. Naturaleza a priori o a posteriori de la división. 18. Va~ 
lor y utilidad de la distinción. Actitud ante ella. 

1. Desde que el estudiante inicia el aprendizaje del derecho, inme­
diatamente después de las primeras nociones sobre el significado de esta 
palabra, se encuentra con una afirmación tajante.1 El derecho objetivo 
se divide en público y privado. La mayoría de los autores, tanto de cur­
sos de introducción al estudio del derecho,2 cOmo de obras de derecho 
civil cuando la enseñanza comienza por esta materia,8 exponen a conti­
nuación el concepto que tienen de las dos ramas. Algunos hacen una bre­
ve referencia a otras explicaciones que se sostienen actualmente o se han 
sustentado con anterioridad, pero todos parten del reconocimiento de la 
diferencia fundamental que señalo. Si de las obras de iniciación pasamo~ 
a las que se ocupan de las diversas disciplinas jurídicas, la situación que 
encontraremos será semejante. Tanto en las que se adscriben al derecho 
público (derecho constitucional, administrativo, penal, procesal penal, pro­
cesal civil),4 y r; como en las que se considera que integran el derecho 
privado (derechos civil y mercantil),6 se hace referencia a la distinción 

1 Algunos autores, antes de la clasificaci6n del Derecho, se ocupan de definir­
lo y caracterizarlo. 

2 Así en E. GARcÍA MÁYNEz, Introducción al estudio del Derecho, México, 
1977, núms. 69 al 73; R. ROJINA Vn..LEGAS, Introducción al Estudio del Derecho, 
México, 1967, Título lIT, Cap. lIT, núm. 5; M. VILLORO TORANZO, Introducción 
al estudio del Derecho, México, 1966, 216 y siguientes 291 y 293; L. RECASÉNS 
SICHES, Introducción al estudio del Derecho, México, 1970, Cap. XIII, núm. 10. 
L. LEGAZ y LACAMBRA, Introducción a la Ciencia del Derecho, Barcelona, 1943, 
Segunda Parte, IlI, núm. 4; L. BONNECASE, Introduction a l'étude du Droit, Pa­
ris, 1931, Capítulo lI,' Sección lII, núms. 49 a 51; G. MAY, Introduction a la 
Science du Droit, Paris, 1933, Troisieme Partie, Capts. 1 y II; C. Du PASQUIER, 
Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit, París y Neuchatel, 
1937, Premiere Partie, Cap. 1; G. RADBRUCH, Introducción a la Ciencia del De· 
recho, Madrid, 1930, Cap. lII, núm. 1; T. STERNBERG, Introducción a la Ciencia 
del Derecho, Barcelona-Buenos Aires, 1930, 19, 223-240. 

3 Como aquí la lista seria interminable, me limito a citar a DEMÓFILO DE BUEN, 
Introducción al Estudio del Derecho Civil, Madrid, 1944, Primera Parte, Cap. T, 
núms. 9 a 12; H. CAPITANT, Introduction a l'1J:tude du Droit Civil, París, 1921, 
Premiere Partie, Cap. 1, núm. 12 y 13; M. Pr,ANIOL, Traité P:lémentaire de Droit 
Civil, París, 1920, Tomo 1, y Traité de Droit Civil, continuado por G. RIPERT y 
1. BOULANGER, Paris, 1956, tomo 1; S. PUGLIATTI, Introducción al Estudio del De­
recho Civil, México, 1943, Parte Primera, Cap. 1, núm. 4, A. 

" Por razones obvias me limito a obras mexicanas, como F. TENA RAMÍREZ, 
Derecho Constitucional Mexicano, México, 1977, Primera Parte, Cap. V, núm. 28; 
G. FRAGA, Derecho Administrativo, México, 1977, Libro Primero, Título lIl, núms. 
61 a 67. 

IS F. PAVÓN VASCONCELOS, Mamuzl de Derecho Penal Mexicano, México, 1974 , , ' 
Capitulo 1, 1; S. GARCIA RAMIREZ, Derecho Procesal Penal, México, 1977, 31 a 
34; J. BECERRA BAUTISTA, El Proceso Civil en México, México, 1970, Cap. 1. 

6 1. GALlNOO GARFIAS, Derecho Civil, México, 1976, núms. 26 a 28; R. MAN­
TILLA MOLINA, Derecho Mercantil, México, 1977, Cap. II, nÚIns. 31 a 33. 
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prunordial, se aclara la naturaleza pública o privada de la rama de que 
le trata, y se exponen las razones para el carácter que se le asigna. 

Finalmente, en los libros de Teoría General del Derecho y de Filo­
sofía del Derecho acabaremos de confirmar el sentir dominante.7 Por ello 
creo poder afinnar que en las naciones occidentales de tradición roma­
nista, en los civil law countries según nos llaman en los de derecho an­
glosajón, prevalece la opinión de que la summa divisio~ la divisio-divisio­
nis, del derecho objetivo es en derecho público y derecho privado. 

2. El dogma reinante, pues casi de tal debe calificarse, no ha tenido 
la misma vigencia en todos los tiempos, ni tampoco ha sido unánime ni 
indiscutida su aceptación. Para empezar por la primera afirmacióll, ha­
gamos una breve historia de la distinción. 

En forma un tanto dubitativa se ha afirmado que su germen se en­
cuentra en Grecia) con la contraposición que hacía Aristóteles de justicia 
distributiva y justicia conmutativa y con la diferenciación entre el Dere­
cho de la Ciudad, que se ocupaba de la organización de la sociedad, de 
las leyes políticas, de los magistrados y las asambleas (derecho público), 
y otro conjunto de normas c:-critas o consuetudinarias, que regulaban las 
relaciones de los ciudadanos entre sí, su vida l1rivada, la propiedad y el 
comercio (derecho privado).8 En cambio J. Walter Jones es terminante 
al escribir que "la distinción entre lo públiro y lo privado, entre intereses 
individuales o particulares e intereses generales o comunes, era familiar 
a los grie~os y un lugar común en la argumentación filosófica y forense. 9 

Mas sea de este primer esbozo, de este snrgir primigenio, lo que fuere, 
existe acuerdo en que la diferencia neta entre derecho público y privado 
aparece con los Romanos. lO Cómo se desprendió una rama de otra es 
punto controvertido,l1 corno también lo son la difusión y la importancia 

7 P. ROUBlER, Théorie GénéTale du Droit, París, 1951, Cap. IV, núm. 34; H. 
NAWIASKY, Teoría General del Derecho, Madrid, 1962, Sección Tercera, 355 a 
405; W. CESARINI SFORZA, Lezioni di Teoria Generale del Diritto, Padua, 1930, 
Cap. XI, núms. 60 y 61; A. LEVI, Teoría Generale del Diritto, Padua, 1950, 204-
287; N. M. KORKOUNOV, Cours de Théorie générale du Droit, París, sin fecha, 
libro n, Cap. IIl, núms. 32-34; L. LEGAZ y LACAMBRA, Filosofía del Derecho, Ma­
drid, 1971, Segunda Parte, Cap. IV, 2, núms. 1 a 11; G. DEL VECCHIO. Filosofía 
del Derecho, Barcelona, 1935; t. 1, 440-443; G. RADBRUCH, Filosofía del Derecho, 
Madrid, 1933, Cap. 16. 

8 J. M. VILLAR y ROMERO, La Distinción entre Derecho Público ')' Derecho 
Privado, Madrid, 1942, 7. 

9 The Law and Legal Theory of the Greeks, Oxford, 1956, 116-119. 
10 E. GARcÍA MÁVNEZ, obra citada, 127; G. ZANOBINI, artículo Diritto Pubblico 

(Diritto moderno), en Nss. D.l., V. 
11 G. CHEVRIl'.R, Remarques sur l'introduction et les vicissitudes de la diJtinc­

tion du «jus privatum» et du «jus publicum» dans les livres des anciens .furistes 
franrais, en La Distinction du Droit Privé et du Droit Public et l'Enterprise Pu­
blique, París, 1952, 11-14; S. ROMANO, La distinzio71.e ¡ra «/us Publicum» e «Jus 
Privatum» nella Giurisprudenza Romana, en Scritti giuridici in onOTe de Santi Ro­
mano, Padua, 1940, 159-164. 
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efectiva de la antinomia en el orden jurídico y en el pensar científico de 
ese pueblo, maestro de la Humanidad,12 pero lo cierto es que debemos 
a uno de sus últimos grandes jurisconsultos la fórmula que preservada a 
través del Digesto y la Instituta," ha sido el punto de arranque de la 
especulación posterior. 

De la época de confusión y decadencia que siguió a la caída del Im~ 
perio de Occidente, de ese estadio en que no ya los refinamientos como 
el que nos ocupa, sino el reinado mismo del derecho estaban en cues­
tión, ninguna contribución podía esperarse; pero al menos ha dado oca~ 
sión a una discusión vehemente que no ha dejado de proyectar alguna 
luz sobre otros aspectos del tema. Me refiero a la disputa relativa a si 
el antiguo derecho germánico conoció la distinción entre el derecho pú­
blico y' el privado. lo! Los sostenedores de una y otra tesis son igualmente 
distinguidos, con juristas de la talla de Radbruch, Gierke, Heller y Na­
wiasky por la negativa, y con investigadores tan renombrados como van 
Bulow, y Keutgen por la afirmativa. Y tanto por falta de competencia 
como por desconocimiento del estado último de la controversia, dejaré a 
otros la difícil sentencia. 

Sobre la baja Edad 11edia, es decir, sobre la época histórica que si­
guió a la que los anglo-sajones designan corno the Dark Ages~ es difícil 
hacer generalizaciones significativas. Independientemente de que presenta 
aspectos contradictorios y hasta conflictivos, en mi opinión no hubo una 
Edad Media, sino que ésta fue distinta en lo que ahora son Inglaterra, 
España, Francia, Italia y Alemania, es decir, en cada región a la que 
volvamos la vista. Lo único que podría opinarse es que después de un 
tiempo en que la dicotomía parece desaparecer, vuelve a ser no solamente 
conocida sino fogosamente discutida desde la recepción del Derecho Ro­
mano en Italia. En el erudito recorrido que hace el profesor de la Fa­
cultad de Dijon mencionado en la nota 11, encontramos las ideas al res­
pecto de Imerio, Placentino, Azón, Acursio, los dialécticos franceses, Bar­
tola, Pablo de Castro, Baldo, Cuyacio, DoneIo y demás Romanistas que 
se fueron sucediendo hasta el siglo XVI. lIS 

No obstante la enorme importancia que el redescubrimiento y estudio 
del Derecho Romano tuvo para el mundo occidental, no parece que la 
división en derecho público y derecho privado haya trascendido de las 

12 S. ROMANO, obra citada. 164·J69. 
13 D. I, I, 1, 2; «Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. 

Publicum jus est juod ad statum rei romanae spectat. Privatum quod ad singulorum 
utilitatem». Igual en la Instituta, con adición de la palabra pertinet después de 
utilitatem. 

a Concretándonos. a España, ella no aparece en la Lex Romana Visi~othorum. 
K. ZlmMER, Leges nat!ones Germanarum, tomo I, Hannover y Leipzig, 1902. Unica­
mente .en San Isidoro de Sevilla se encuentra un eco según referencia de Chevriet, 
obra cItada, 18, 2. 

lIS G. CHEVRIER, obra mencionada. 25-39. 
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diversas Escuelas, ni penetrado realmente la literatura jurídica hasta el 
siglo XVI. le En el XVIII, la partición toma carta de naturaleza, en Francia, 
por ejemplo con las obras de Fleury, Domat y Pothier.17 Con las consti· 
tuciones del final de la centuria y sobre todo con la promulgación de los 
Códigos Napoleónicos, puede afirmarse que la separación se ha consu­
mado, tanto en el derecho positivo como en el campo de la doctrina. Y 
en esta se convertirá en artículo de fe en el curso del siglo pasado, hasta 
alcanzar la posición preeminente y dominante que puntualicé en la pri­
mera sección de este trabajo. 

A pesar de lo anterior, no falta quien en forma más o menos termi. 
nante, según advertí antes, impugna la división. Sin embargo, un examen 
atento de las críticas que se le han dirigido permite afirmar que éstas no 
llegan a rechazarla totalmente. En efecto: EnnecenlS se limita a restarle 
importancia, al calificarla de "históricamente condicionada, pero no lógi-­
camente necesario" .18 

Scmejantemcnte, Covicllo la menoscaba cuando L'Scribe que "tiene en 
gran parte un valor histórico y tradicional más que racional y científico.l~ 

Pero en evidente contradicción, opta a renglón seguido por uno de los 
criterios diferenciales y confiere carácter público o privado a las normas 
que menciona, como ha hecho notar Pugliatti en su defensa de la dis~ 

tinción.20 

Después de exagerar el alcance de la separación, Duguit protesta 
"enérgicamente" contra ella y llega a estimar que "sus consecuencias son 
extremadamente peligrosas". Líneas adelante resulta que su inconfonni-­
dad se reduce a que se pretenda estudiar el derecho público con un 
espíritu diverso del qve debe inspirar el estudio del derecho privado. Y 
después de observar (con toda razón) que el derecho público y el pri~ 

vado se forman y evolucionan de la misma manera} y de otras conside­
raciones, nos sorprende al ccnchúr que "no obstante, hay que conservar 
la distinción tradicional y clásica - porque es condición indispensable 
para estudiar con orden y método las numerosas reglas del derecho mo-­
derno y (porque esta es la división) menos artificial". Por último, después 
de opinar que la diferencia se halla en el modo de sanci6n del derecho, 
todavía la encumbra al declararla "de primera importancia".21 

16 G. CHEVRIER, obra citada, 39-50. 
11 G. CHEVRIER, obra citada, 50-77. En el mismo sentido, con referencia a 

España y Alemania, M. CARcÍA PELA YO, en voz Derecho Público, Nueva Enciclo­
pedia Jurídica, Barcelona, 1950, 1, 996~997. 

18 Derecho Civil, Parte General, Barcelona, 1943, volumen primero. libro 
primero, cap. I, núm. 3l. 

19 Manuale di diritto civile italiano, Parte Generale, Milán, 1929 sección 
primera, capítulo 1, núm. 6-1. ' 

20 En la Ene. dir., XII, Diritto, Teoria Generale, V, Diritto Pubblico e Pri. 
vato., núm. 2. 

21 Traité de Droit Constitutionntl, París, 1921, tomo primero, capítulo VI, 
números 59 a 61. 
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Caso parecitio es el de Kelsen, cuya crítica perspicaz e incisiva de los 
criterios para distinguir ambos conceptos, ha hecho que se divulgue la 
idea de que la rechaza en sí misma. Es verdad que la moteja de "funes­
tísima", que sentencia que "es sencillamente imposible determinar con 
cierta fijeza lo que quiere decirse en concreto cuando se distingue entre 
el derecho público y el privado", que declara que con la supresión del 
dualismo cntre Estado y Derecho, se ha negado que entre Derecho pú­
blico y privado exista una diferencia substancial 22 y que en otra obra 
concluye que "La distinción carece de utilidad como base común para 
una sistematización del derecho". 23 Sin embargo, como hace notar Gar­
cía Pelaya,24 "Kelsen, en rea1idad no niega, sino que relativiza, la dis­
tinción entre ambas esferas jurídicas". Y después de afirmar "la unidad 
esencial del orden jurídico - establece, no obstante, una diferenciación 
según que sean producidas de manera unilateral o bilateral". Esta apre­
ciación se confinua en la última versión de "La Teoría Pura del Dere­
cho", en donde el gran renovador de la teoría jurídica escribe que la 
Teoría Pura del Derecho "relativiza" el contraste entre derecho privado 
y público a la que la ciencia tradicional del derecho atribuía carácter 
absoluto, y la convierte de una diferencia extra-sistemática, esto es, de 
una diferencia entre derecho y no derecho o entre derecho y estado, en 
una diferencia intrasistemática.25 

No han sido los anteriores los únicos adversarios de la disyunción. 
Coviello menciona a Van Bemmelen, cuya crítica califica de demoledo­
ra ;26 García Pelayo a van Haller, Krabbe y Paschukanis ;27 y Villar y 
Romero a Laun, Weyr, Van Schenk y Pacinotti. 28 ~1e abstengo de co­
mentar las razones de estos autores, debido a que no me ha sido posible 
encontrar sus obras en las bibliotecas de la ciudad de México. 

En cambio considero necesario hacerme cargo del rechazo implícito 
en el hecho de que la división en derecho público y privado, no tenga 
la misma aceptación ni alcance igual vigencia en el otro gran sistema ju­
rídico actual. Me refiero, cIaro está, al sistema de derecho anglo-sajón, 
pues el ruso contemporáneo, suponiendo que sea diverso, no me es cono­
cido, aparte de que dudo que bajo un régimen totalitario pueda poseer 
carácter verdaderamente científico la teoría general de] derecho.29 

22 Teoría General del Estado, Barcelona, 1934, libro primero, capitulo ter-
cero, 17. 

23 Teoría General del Derecho y del Estado, México, 1949, segunda parte, I, D. 
24 M. GARCÍA PEL4.YO, obra citada en nota 17, Teorias Monistas. 
25 Pure Theory 01 Law, Berkeley y Los Angeles, 1967, VI, Derecho y Estado, 

número 38, cito la traducción inglesa por no tener a la mano otras versiones de la 
edición alemana de 1960, de la Reine Rechtslehre, 

26 Obra y lugar citados en la nota 19. 
27 Obra y lugar citados en la nota 24. 
28 Obra citada en la nota 8, 32. 
29 Para el otro colectivismo-totalitarismo y para el régimen fascista, que no 
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Empecemos por puntualizar que el dualismo no es desconocido de 
los juristas ingleses y norteamericanos. Tanto escritores anteriores como 
Blackstone, Austin, Pollock y Maitland, Bracton,;lO como otros posteriores 
o contemporáneos, pongamos por caso 'Villoughby, Goodnow, Patan, Fried­
man, etcétera,:a lo mencionan y a veces lo discuten. brevemente. 

Aunque se habla de que el derecho constitucional, el administrativo 
y el criminal (como se llama al penal 1 , forman parte del derecho pú­
bliro ;~,2 y el civil y el mercantil, del derecho privado, lo cierto es que 
a esta adscripción no se le concede la importancia que entre. nosotros. El 
nombre de ckrecho administrativo únicamente se ha usado en la Gran 
Bretaña después del ataque que Dicey dirigió al droif administratif el1 
su Irdroductúl1l to the I,aw 01 tite ConstituÚún,33 y en los Estad0s Unidos 
de .\mérica como consecuencia ele la bbor de Goodr~0\\,.3'l Alín hoy día 
yarias parte'; ele esta di~~c¡plina se cnsci'ian y t[;1tan por separado. de la 

llq~{) a los extn'lll',~ nazi :ú ncsn, en mi (opinión gracias a la influencia moderadora 
de la Iglesia Católica y;}] carácter df~ 1m ita!i;)wl:;, ver S_ Pl'GllA'IT!, o¿'r:! d:ada 
(,Tl la nota 21, nota 1. 

30 W. BLACKSTO:-JE, Commenfaries on the Laln 01 England. Philadelphia, 1832. 
tomo J, p. 59, habla de public statutes y private sta tutes, pero no del derecho 
público y el pri\'ado ('11 general: J. AllSTI:-J, J,ectures on Jurisprudence J Londr'--'s, 
1931, voL Ir, conferencias XLIV; H. IW POU.OCK y F. 'Y. MAITLAND, The lfi,­
t(iry 01 Englijh LUlC', Cambridge, 1932, Libro II, 230-232, dicen que Bracton co­
nocía la división en derecho público y privado, 230 y nota 1, y se declaran con­
trarios a ella por lo que respecta al derecho inglés. 

in También por el orden en que los nombres en el texto, The Fundamental 
Concept.'; of rublic La:!', New York, 1924. 37-33: Comparative Adminirtrative Law, 
Nc\v York amI London, 1895, libro 1, 7, 14-18; libro n, 137; A Text~Bo()k 01 
Jurisprudence. Oxford, 1951, libro V, capítulo XIV; Legal TheoryJ New York, 
1967. 280-~n2. 

;J:~ Aunque Hayek afirma que en el tlerecho inglés se considera que el dere­
dlO criminal forrna parte del derecho privado, en su reciente y original obra Law, 
Legir;lation and Libert'y, Cbicago, 1973, volumen 1, 132, los autores que conozco 
lo clasifican dentro dd derecho público. En camhio, hace poco tuve la sorpresa 
d(' leer q;;e Ripcrt y Boulanger, continuadores de las ediciones del tratado elemen­
tal de Planiol, lo repntan derecho privado, contrariamente a la emeñanza del gran 
civilista, París, 1969, núm. 67. 

33 Londres, 1950, Capítulo XII, Rule 01 Law Compared with Droit Admini­
stratil, e Introducción por H. W. R. WAllE, LXXXV a XCIV; G. J. HAMSON, 
Executivc DiJcretion and Judicial Control, Londre~, 1950, 50-52; B. SCHWARTZ, 
Law and the Executh'e in Britain, New York, 1949, 11-13. Para la situación ac­
tual, B. SCHWARTZ y H. ,Y. V. WADre, Lega.l Control 01 Government Administrative 
Law in Britain and the United States, Oxford, 1972. 

34 Además de la obra citada en la nota 31, F. J. GoODNOW publicó The PrinM 
ciples 01 the Administrative Law 01 thc Ur;.ited States, Nueva York y Londres, 1905. 
Sus estudiantes dedicaron un volumen en su honor, intitulado Essays on the Law 
and Practice 01 Governmenta.l Administratioll, editado por Haines y Dimock, Bal­
timare. 1935. Gracia~ a él, el derecho administrativo fue aceptado como división 
del derecho y como denominación. Prueba de ello son las obras publicadas, de las 
que conozco las debidas a Carrow, Davis, Dickinson, Freund, Gellhorn, Hart, Jaffe, 
Parker, Schwartz, Swenson y Von Baur. 
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misma manera que en vez de un estudio unitario del derecho civil y del 
mercantil, encontramos divisiones tales como the law 01 p'1'operty~ con­
traets, torts, trusts, corporations, negotiable instrument, etcétera.ss Tampoco 
se le atribuye mayor importancia en la legislación, en las resoluciones judi­
ciales, ni en la práctica de la abogacía. Como prueba de estas afirma~ 
ciones puedo aducir el hecho de que los términos derecho público y de­
recho privado no figuran en los diccionarios jurídicos.s6 En cambio 
encontramos el primero en la Encyclopaedia oi the Social Sciences y en 
la International Encyclopedia 01 the Social Sciences,31 en esta última con 
la opinión desusada para quienes formamos parte del sistema de derecho 
civil, de que "el derecho público considerado en sus términos más am­
plios como campo de investigación en la ciencia política, abarca el es· 
tudio de todas los fenómenos jurídicos relacionados con la política o el 
gobierno" . 

A fin de ejemplificar la divergencia de ideas y actitudes al respecto, 
del sistema anglosajón y del de los países de derecho civil, puedo men­
cionar la extrañeza que causan a Roscoe Pound la importancia que a 
la oposición entre derecho público y derecho privado se le concede en 
"el Continente", es decir, en Europa si omitimos a la Gran Bretaña, y 
las consideraciones que sobre el particular hace un autor como Radbruch.38 

No ya extrañeza sino una ruda crítica encontramos en un pequeño 
pero interesante libro, The Civil l.aw Tradition, de Merryman.89 Sin 
negar que muchas de sus observaciones son no solamente agudas sino 
fundadas, más allá de la enumeración de razones, nada menos que diez, 
que lo llevan a sostener que "la distinción está en crisis" y que "en el 
mundo del derecho civil se halla en marcha una drástica remodclación 
de los conceptos de derecho privado y público", en este autor trasluce 
una fuerte falta de simpatía para las clasificaciones en sí y aún diría yo, 
para la fonnación de ideas abstractas y generales. Todavía más que en 
su repudio de la división tradicional del derecho, baso esta apreciación 
en sus comentarios adversos al famoso "método del caso" y al laborioso 
esfuerzo conocido como The Restavement oi tite Law, que al menos a 
los juristas del otro sistema, nos resulta inapreciable para empezar a en. 
tender el complejo y sutil modo de ver anglosajón.4o 

85 Como puede confinnarse en los catálogos anuales de la Harvard Law 
School, de Cambridge, Massachusetts, probablemente la más prestigiada de la 
U ni6n Americana. 

86 Bouviers Law Dictionary, Cleveland, 1934; BALLENTlNE, Law Dictionary 
with Pronunciations, Rochester, 1948. 

87 New York, 1935, volumen XII, sin lugar de edición; 1968, volumen 13, 
175·183. 

38 Admintstrative Law, lts Growth, Procedure and Significance, Pittsburgh. 
1942, 7 y siguientes, especialmente 10.14. 

39 Stanford, 1969, Capítulos XI y XIV. 
40 Los comentarios a que me refiero aparecen en las páginas 71 y 84 a 85. 

DR © 1979, Facultad de Derecho de la UNAM 



DERECHO POBLICO y PRIVADO 469 

Con esto podemos llegar a una conclusión. La Gran Bretaña, los Es· 
tados Unidos de América y las demás naciones que siguen su ejemplo, 
no aceptan el dualismo derecho público~derecho privado (por mucho que 
lo conozcan y aún 10 utilicen en pequeña parte y secundariamente), por­
que son diferentes de los países de formación romanista como Italia, Fran­
cia, España, Alemania y la América Latina. En general esto puede de­
berse a cierta repugnancia por las generalizaciones en cuestiones políticas 
y prácticas, y a comprometerse a seguirlas en la acción por todas sus con­
secuencias, en vez del camino que prefieren, de resolver el problema 
inmediato y concreto, y de salir del paso como sea posible. 

Limitándose a nuestro campo, tiene razón Merryman cuando observa 
que en el derecho anglo-americano predomina la figura del juez, en tanto 
que en el civilista los juristas más admirados son los profesores y los 
escritores. Los primeros resuelven el caso que tienen ante sí, con la ma­
yor economía de esfuerzo, es decir, recurriendo 10 menes posible a ideas 
generales y construcciones teóricas. La esencia del trabajo de los segt:n­
dos, en cambio, es el análisis y posteriormente la generalización y la abs­
tracción, para culminar en la elaboración de construcciones y teorías no 
solamente lógicas y cengruentes, sino fundadas en los datoS' del derecho 
positivo y en la observación de la realidad. No nos toca resolver y. al 
menos en esta ocasión, ni siquiera opinar cuál actitud ante la vida y 
específicamente, cuál sistema jurídico, sea superior. Ambos tienen sus 
ventajas como también sus desventajas. En mi modesta opinión, el ejem­
plo de Roma con su pretor y sus jurisconsultos nos señala el camino para 
una solución que recoja y aproVf~che lo mejor de ambos. Pero por el 
momento y volviendo a la cuestión que nos planteamos, el que la divi­
sión no prevalezca en la parte del mundo a la que nos hemos asemadc 
brevemente, no constituye una raz6n para que prescindamos de ella 103 
que vivimos en la otra en que nació, ha pervivido e impera en la ac­
tualidad.u 

3. 11as aquí debemos notar un hecho sorprendente. La distinción en 
derecho público y privado es general, casi indiscutida, pero también de·· 
fectuosa por imprecisa. Pretende separar nociones irreductibles una a otra, 
que se f'xcluyen mutuamente y que reunidas fonnarían el todo de que 
son partes o sea el derecho. Pero para esto es necesario que dichas partes 
sean realmente distintas, y esta característica o condición no se puede 
afirmar con certeza o, para mejor decir, no se podrá afirmar mientras 

41 Frente al hecho cierto de que en los últimos años han escaseado los co­
mentarios sobre la disytmci6n, salvo en libros de texto, resalta el interés de varios 
juristas mexicanos, como ARF.LI,.'I.NO GAReTA. La Escisión Inicial del Derecho, en 
"Ret'ista de la Facultad de Derecho de } . .féxico", tomo XII, enero-marzo de 1962, 
número 45, 12-21: S. CARcÍA RAMÍREZ, Derecho Mixto y Derecho Procesal. Mé­
xico. 1975; y M. VII.LORO TORANZO, De'recho Público y Derecho Privado, Mé· 
xico, 1975. 
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no se demuestre que entre ellas existe una diferencia real, más allá de 
la puramente verbal. Expresándolo de otra manera, cada uno de los con­
ceptos o expresiones debe poseer una connotación propia, en virtud de 
la cual califique al objeto (derecho público, derecho privado l. al que 
se aplica. 

Repito que debe reconOCerse que esta labor no ha tenido buen éxito 
hasta ahora. En esta situación, ¿ cómo es posible seguir admitiendo una 
división cuyas partes no se han podido definir correctamente) como se 
demuestra con el hecho de que hasta el presente ninguna definición de 
ellas ha logrado aceptación, no digamos unánime, pero ni siquiera pací­
fica, general? Es como si en la zoología pretendiéramos usar como cla­
sificación esencial la de vertebrados e invertebrado~, pero a continuación 
reconociéramos nuestra impotencia para definir estos ténninos y, por tan­
to para distinguir una clase de otra con exactitud. 

¿ Qué actitud adoptar ante esta desventajosa pero innegable situación 
que expongo? De creer a Gurvitch,'2 deberíamos abandonar la empresa 
de diferenciar al derecho público del privado, debido a "la imposibili­
dad de establecer un criterio material de distinción ... imposibilidad re­
conocida contemporáneamente por un número siempre creciente de ju­
ristas!!, que todavía pretende que resalta de que existen más de 100 
definiciones diferentes, ninguna de las cuales ha logrado aceptación gene­
ral. Prescindiendo del desaliento que dice que ha cundido entre los cuI~ 
tivadores del derecho y que no podría probar, la lógica de Gurvitch es 
deficiente: de que algo no se haya logrado todavía, no se desprende rec­
tamente que ello sea imposible. ¿ Cuántos intentos por escalar el Everest 
fracasaron antes de que Sir Edmund Hillary y el Sherpa Tenzing consi­
guieron poner el pie en la cima de la altísima montaña? ¿Desde cuándo 
soñó el hombre con volar, antes de que Santos Dumont y los hennanos 
Wright consumaran la hazaña de que un aparato más pesado que el aire 
surcara éste durante breves momentos? Se me dirá que en los ejemplos 
que recuerdo se trataba de vencer a la naturaleza y que nuestro proble­
ma, en contraste, es el de definir conceptos, es decir, creaciones de la 
inteligencia humana. Pues razón de más, contestaré, para que ello sea 
factible y para que debamos pretenderlo. Efectivamente, a menos de que 
estuviéramos ante uno de los casos que los tratados de lógica o de filo­
sofía señalan corno insusceptibles de definición,43 de todos los términos 
generales que usamos debemos poder proporcionar una explicación con 
otras palabras, que fije su significado, ya que de lo contrario no podría­
mos entendernos, ni serían viables la difusión y el progreso de los cono~ 
cimientos humanos. 

42 L'Idée du Droit Social, París, 1932, 13. 
43 P. PARRA, Nuevo Sistema de L6gica Inductiva y Deductiva, México, 1903, 

tomo 1, segunda parte, capítulo V; J. HOSPERS, An Introductt'on to Philosophico.l 
Analysis, Englewood CIiffs, 1967, capitulo 1, número 2. 
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Además, no es exacto que existan las 104 teorías dicrentes que el 
mencionado Gurvitch asegura que expone Holliger en su tesis doctoral 
sobre el tema.44 Habiendo obtenido copia fotostática de ella, el distin­
guido profesor de Filosofía del Derecho García Máynez se sirvió revi­
sarla debido a mi desconocimiento del idioma alemán y me informó que 
no encontró sino las 17 teorías que Holliger lista, y que, por cierto, co­
menta en fanna muy personal. De suerte que únicamente hay 17 teorías, 
o bien las 12 que Kelsen dice que podríamos escoger a fin de examinar­
las.45 Sea como fuere, estimo que antes de presentar la teoría, tal vez 
número 18, que constituye la finalidad central de este trabajo, debo 
referinne brevemente a las 6 o 7 principales, bien por la atención que 
han merecido y divulgación que han tenido, o por la justificada reputa­
ción de sus autores. 

A) El lugar inicial y de honor debe corresponder al célebre pasaje 
de Domicio Ulpiano, cuya conservación debemos a la recopilación de Jus­
tiniano a través del Digesto y, con la adición de una palabra, a la Ins­
tituta/ 6 no únicamente por constitnir la explicación más antigua, sino 
porque gracias a ella la distinción fue conocida y finalmente aceptada, 
y porque todavía cuenta con adherentes distinguidos. 

Como no disponemos de otro texto de las Instituciones de Ulpiano, 
que es de donde está tomado el fragmento, no sabemos si el que nos ha 
llegado es verdadero o si ha sido objeto de interpolaciones. Tampoco po­
seemos comentario alguno proveniente de su autor. ni otra guía para des­
cubrir el significado que le haya atribuido.47 No debe sorprender, por 
tanto, que los especialistas hayan discutido largamente, en primer lugar 
sobre la exactitud de la reproducción del Corpus Juris Civilis.48 La opi­
nión dominante hoy día, expresada, por ejemplo, por Iglesias, Romano 
y Lombardini,"'9 es "que la distinción entre ius publicum y ius privatum 

H Das KTiteTium des Gegensatzes swischen dem Offentlichen Recht und dem 
Privat Techt~ Zurich, 1904. 

45 Obra citada en la nota 22, 106. 
46 D.!.!. 2 e Instituta I; r, 4. I. Garda del Corral traduce: "Dos son los 

aspectos de este estudio, el público y el privado. Derecho público es el que respecta 
al estado de la cosa romana; privado, el que pertenece a la utilidad de cada cual". 
Cuerpo del Derecho Civil Romano, primera parte, Instituta, Barcelona, 1889. 

47 E, NARDI, Istituzioni di diritto romano, A. Aesti 1, 175. 
48 Me concrf'to a mencionar a EHRLICH, Beitriige zur Theorie deT Rechts­

quellen, citado por G. GURVITCH, y por F. ALIMENA en Osservazioni sulle distin­
zioni del diritto in pubblico e privato, Roma, 1931, 14. 

49 En Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Barcelona, 1972; 
La distinzioni Ira "Jus publicum" e "Jus privalum" nella giurisprudenza romana, 
en Scritti giUTidici in onore di Santi Romano, Padua, 1940, volumen IV, 157.171, 
ya citada; y voz Diritto pubblico, en Nss. D.I., Turín, 1960, tomo V; la primera y 
tercera obras con bibliografías sobre la dicotomía en Derecho Romano. Me com­
place expresar mi agradecimiento al Profesor Ricardo Orestano, de la Facultad de De­
recho de la Universidad de Roma, por haberme señalado la completa y moderna 
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arranca de la contraposición entre normas emanadas del populus y nor~ 
mas no emanadas de la explícita voluntad estatal". Sentado esto resulta 
muy plausible la hipótesis de Romano en el sentido de que "el texto ori­
ginal contuviese una parte que no ha llegado a nosotros" y que "puede 
ocurrir que las frases que todavía se leen en el pasaje constituyeran ori­
ginalmente un simple comentario teórico, casi filosófico, sobre la distin­
ción enunciada en términos jurídicos más precisos y concretos con ante­
rioridad". Lo cual permite al distinguido romanista concluir que en 
resumen, lo que Ulpiano ha querido decir es que "el derecho público, 
o sea el derecho que emana de los órganos legislativos porque se refiere a 
intereses directos del Estado o a intereses de los particulares con los cua­
les concurre sin embargo un interés público, siempre ad statum rei ro­
manae spectat~ en tanto que el ius privaturn ad singulorum utilitatem 
pertinet.:m 

Como es sabido, la lectura o inteligencia del texto que ha prevale­
cido ha sido otra, concretamente la que combate Silvia Romano, de que 
"Ulpiano distinguía las nonnas de derecho público de las normas de 
derecho privado atendiendo a la diversa naturaleza de los intereses tu­
telados por dichas nonnas". Y todavía tomándose otra libertad con el tex· 
to, por mucho que los dos conceptos sean vecinos, donde aquel habla de 
utilidad, utilitatem (después expondré mi opinión de que no solamente 
la segunda parte sino también la primera lo hace cuando se refiere al 
sta tu m rei romanae), los comentaristas han leído "interés", y por eso han 
decidido que, según Ulpiano, las normas de "Derecho privado tienen como 
finalidad la protección, es decir, la nonnativización y garantía del inte· 
rés privado; en cambio, las de Derecho público se dirigen hacia las exi­
gencias de la utilidad pública".51 

Fácil es comprender que la crítica se haya ensañado con esta inter­
pretación. Como nos instruye Pugliatti citando a Calasso, ya Baldo hizo 
notar que Cum ergo bonum publicum non sit sine privato, nec privatum 
sine publico, ergo non distinguitur unum ab altro.1S2 Y contemporánea­
mente Kelsen coincide con el jurista medioeval cuando escribe que "Des­
de el momento que una norma de derecho protege un interés individual, 
esa protecci6n constituye un interés colectivo. .. y de modo análogo, en 
cada norma de derecho positivo administrativo o penal -Derecho 'pú_ 
blico' uno y otro, a no dudarlo-- puede determinarse el hombre al cual 

bibliografia que aparece en la obra de Iglesias. También S. PEROZZI, Istituzioni d. 
Diritto Romano, Milán, 1927 y rt'impresi6n de 1949, tomo 1, 85·91; Y P. BON. 
FANTE, La progressiva diversificazinne del diritto pubblico e privato, in Scritti giu. 
ridici vari, IV, Studi generali, Roma, 1925. Por último, el luminoso artículo de 
A. D'ÜRS, De la <Clex privata" al Derecho Privado y al Derecho Civil, en Boletln 
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 1949, 30·46. 

ISO Obra citada. 169. 
151 M. GARcÍA PELAYO, obra citada, 986. 
52 Artículo citado, Ene. dir., XII, 739. 
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se reconoce un interés en tal nonna1 la cual se convierte en protectora 
de ese interés".!i3 

Todavía objetan varios autores, por ejemplo el vienés cuyas palabras 
acabo de transcribir,M que la antítesis de interés individual e interés co­
lectivo representa puntos de vista metajurídicos, que deben rechazarse 
para resolver un problema de la teoría o ciencia del derecho. Yendo más 
lejos, en lo personal dudo de que la expresión "interés público" corres­
ponda a un concepto preciso y capaz de definición: para empezar, la 
noción interés no se puede definir porque no es posible analizarla, ya 
que pro\~ene de un estado de la conciencia. ~5 Los reparos que expongo 
se corroboran si meditamos que en los Estados U nidos de América espe­
cialmente, se han llevado a cabo serios esfuerzos por precisar y definir 
el concepto de interés público. Lo menos que puede dictaminarse es que 
han fracasado, como se comprueba leyendo el interesante libro The Public 
lnterest o el artículo sobre el tema de la Enciclopedia Internacional de 
las Ciencias Sociales.!5C A pesar de esto, el término Hinterés público" pue­
de ser aceptable y útil si por interés privado se entiende el de una per­
sona o de un grupo determinado de perso!1as; y por interés público el 
de un conglomerado numeroso o inclusive el de la mayoría de dicho con­
junto. En cambio, pretender atribuirle una esencia o:¡Juesta a la del otro 
vocablo, nos empeñaría en una búsqueda tan frustránea como la de la 
célebre volonté générale de Rcusseau, entendida como algo diverso de 
la volonté de tous. Finalmente, aunque con ello me salgo del terreno pro­
pio de esta investigación, no puedo dejar de mencionar que la exagera­
ción de la antítesis, con su consecuencia práctica de moda, relativa a que 
el interés público debe prevalecer sobre el privado. condujo al "slogan" 
en que Jos Nazis condensaron su filosofía económica y social, Gemeinnutz 
geht vor Ei.~cnnutz. 

No puede, por tanto, sorprendernos que a pesar de valiosos intentos 
en el sentido de defender la teoría del interés, vcrbi gratia, los realizados 
por Donati y Alirnena,57 se haya llegado a ridiculizar la idea de un in­
terés público al preguntar si existen un apetito público, un pensamiento 
público, o un doJor público de espalda 58 y, lo que más nos interesa. al 
descrédito y abandono de esta primera explicación. 

!5~ Obra citada en la nota 21, 106. 
!54 Obra citada en la nota anterior, 107. 
:S~ P. PARRA, obra citada en la nota 31. tomo T, 163-164; J. STUART MILI" 

A System of Logic~ Ratiocinative and lnductive, Londres, 1865, vol. 1, 54 y siguien­
tes. 

I'HI Editado por C. J. FRIEDRICH, Nueva York, 1967; Nueva York, 1968, vol. 
13, 170-174, con amplia bibliografía. 

!5T Fondazione della Scienza del Diritto, Padova, 1929, 152 Y siguientes; y obra 
citada en la nota 48. 

58 In Pursuit 01 the Public Interest, Editorial in Law and Liberty, Institute 
for Humane Studies, Menlo Park, California, Invierno de 1976, vol. 2, núm. 3, 6. 
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B) Si la teoría del interés procede de una lectura arbitraria o cuando 
menos dudosa del fragmento de Ulpiano, la segunda se debe a una tra­
ducción a mi juicio equivocada de las palabras statum rei Tomanae. Gar­
cía del Corral interpreta literalmente "el estado de la cosa romana". Pe­
rozzi dice que significa "la condición, status, del Estado", por 10 cual 
es derecho público el derecho que regula el ser y la actividad del Estado 
romano/9 y lo mismo hacen Bonfante y Alvarez Suárez.60 Es así corno 
con toda naturalidad, del "estado" (situación en que está una persona 
o cosa) de la colectividad romana, se pasó al "estado" (cuerpo político 
de una nación) romano. Y generalizando, se llegó a la teoría de los su­
jetos o de los entes, que declara que "el derecho público es aquel en cuyas 
relaciones, UTIO de los dos sujetos o los dos, es el estado mismo en su 
unidad, o uno cualquiera de sus órganos, individuales o colectivos, auto­
ridades, funcionarios, etcétera, o una subdivisión del estado, sea cual fuere su 
importancia". Y "derecho privado es aquel en cuyas relaciones los dos 
sujetos, de uno y otro lado, son simples particulares, ya sea individua­
lidades o colectividades".il1 

Antes de exponer las razon~s que impiden aceptar esta segunda teoría 
quiero mencionar que la interpretación que constituye su punto de par­
tida me ha inspirado desconfianza por los motivos que indico a conti­
nuación. En primer lugar, hace poco honor a la lógica de Ulpiano, al 
entender que éste habría contrapuesto dos objetos que no se correspon­
den, como son el estado de la colectividad romana, y la utilidad de los 
particulares. En segundo término, entraña una repetición o pleonasmo, 
toda vez que estado (romano) y res romana expresan la misma idea. Por 
último y con referencia a las versiones que hablan de estado romano, en 
el sentido político de la primera palabra, hay que recordar el hecho uná­
nimemente admitido, de que los Romanos no llegaron a formarse ni a 
utilizar el concepto de estado (o Estado como generalmente se escribe, 
a mi juicio indebidamente, porque la mayúscula E sólo debe emplearse 
cuando sea indispensable para evitar confusiones con los otros significa­
dos de la palabra), en el sentido moderno de cuerpo político. Este uso 

Su autor, Davis Keeler; sostiene que "s610 los individuos pueden tener intereses", 
por lo que "en el mundo real no hay un interés público ni un bienestar público, 
sino únicamente el interés o el bienestar de seres humanos separados y distintos". 

159 Obra citada en la nota 49, 85. 
60 Instituciones de Derecho Romano, Madrid, 1965, 1, 13, nota 1; Horizonte 

Actual del Derecho Romano, Madrid, 1955, 204. 
61 Tomo esta formulaci6n de E. ROOUJN, La Scienc6 Juridique Pur6, París y 

Lausana, 1923, tomo tercero, 545 y 546, debido a que la sostiene con energía y 
desarroUa ampliamente en el capítulo VII de su obra, que abarca 128 páginas, o 
sea de la 505 a la 633. Pero ~on numerosísimos sus partidarios, como puede verse 
en VILLAR y ROMERO, Obra cItada, 19, nota 1, M. CASALS COLDECARRERA, Dere­
cho Privado, Nueva Enciclopedia Jurfdica, Barcelona, 1950, tomo 1, 918-919. 
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apareclO por primera vez en Italia a comienzos del siglo XVI y probable­
mente se fijó por Maquiavelo.G2 

Las dudas que exteriorizo se acentuaron cuando en un pequeño pero 
reputado diccionario latino-inglés encontré que uno de los significados de 
la palabra status es el de prospcridad.63 Y se convirtieron en certidum­
bre al ver que el texto bilingüe de Nardi también traduce prosperidad 
donde la mayoría de los autores han leído estado,G4 

Pero dejemos estas inconformidades verbales, aunque yo piensO' que 
no carecen de importancia, para examinar las de fondo. La que repiten 
los cpositores de esta explicación se basa en el hecho innegable de que 
"no toda la actividad del Estado ni toda relación en la que entre como 
participante está excluída de las normas de derecho privado, ni tal rela­
ción tiene por consiguiente carácter jurídico-público, sino que, por el 
contrario, las nonnas de Derecho civil o mercantil se aplican indistinta­
mente al Estado y a las personas particulares ... ".';5 

Aunque la objeción que resumo se ha considerado como decisiva, por 
mi parte agregaré dos consideraciones más. Corno antes vimos, esta teo­
ría reputa público al derecho en que uno de los sujetos es el Estado u 
otra persona pública. Ahora bien, si es fácil identificar al Estado, no pasa 
lo mismo con las personas jurídicas públicas inferiores. Hasta ahora 
ni la doctrina gennana, ni la francesa, ni la italiana han llegado a una 
solución pacífica sobre las características que diferencian a las personas 
públicas de las privadas. GG Al presente, la explicación que goza de más 
estima es la que cO:Isidera Como Pl¡ blicas a las personas morales que son 
portadoras de potestades pl¡blicas, es decir, que además de poder utilizar 
el derecho privado, pueden aplicar normas de derecho público. Pero sea 
como fuere de esta controversia, si derecho público es aquel en que uno 
de los sujetos es una persona jurídica pública (además del Estado) y 

G2 v. E. ORIAKDO, Diriuo jmbblico p,enerale, Milano, 1940, 192; G. jELLI:-JEK, 

Teoría General del Estado, Mndrid, 191-1. 161·162. Ver también en estos autores 
sus opirdones sobre la palabnt "status" en conjunción con "res romana", en el paso 
de Ulpiano, en las pp. 193-194 y 158-159, nota 1. 

G:..; TI. TAUSSTG, A l'lem Dictinrwry of the Latin and English Langua~es. Leip­
zig, 1907. También Valbuena consigna como acepciones de status las de buen es­
tado, salud, conservación, en su Diccionario Latino-Español, 1.féxico, 1830. 

(ji Obra citada en la nota 47, 175. 
{',:; 1 ... 1. GARcí.~ PELAVO, artículo citado, 983. 
66 E. FOP,TSHOFF, Tratado de Dererho Administrativo, Madrid, 1959, 619 y si­

guientes, f'spf'('ialrnente 625-026; A. LE\'J, La persona giuridica pubblica, en Riv. Trim. 
Dir, Pub., 1951, 588-649, especialmente la 631; Nss. D.J., voz Persona giuridica, núm. 
12 b; M. WAU:-JR, Manuel élémentaire de droit administratif, París, 1936, 265-268¡ 
R. DRAGO, Le~ Crises de la Notion d'f:tablissement Public, París, 1950; R. CONXOIS, 

La Notion d'Établissement Public en Droit Administratif Fran(ais, París, 1959; A. 
MARTIN-PANNETIER, ÉUrnents d'analyse comparatl've des établissements publics en 
d70it franfais et en droit anglais, París, 1966. 
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si no sabemos con certeza cuáles son las personas públicas, no hemos sa­
lido de la dificultad sino simplemente trasladándola a otro terreno. 

El último argumento en contra deriva de que la división que inves-­
tigamos es división del derecho. Ahora bien, en mi humilde opinión, el 
derecho no solamente no se identifica con el Estado según pretende la doc­
trina Kelseniana, ni es coetáneo con él, sino precisamente anterior al Es­
tado. No me contentaré con invocar la vieja máxima Ubi societas, ibi 
jus, ni con señalar que no dice ubi societas, ibi civitas, porque incluso 
no sabemos si proviene de la sabiduría romana, para mí tan sagaz como 
respetable.6l El hecho es que la antropología moderna ha confirmado el 
hecho entrevisto por numerosos pensadores, de que han existido socieda­
des humanas, stateless societies, para decirlo en inglés, en las que aún 
no aparece ni funciona el estado.os En realidad existen dos cuestiones apa­
sionantes: ¿ cuándo se puede hablar de una sociedad humana o, lo que 
me parece igual, en qué momento hace su aparición el hombre? ¿ Y cuán­
do surge el estado en la sociedad humana? Yendo más allá del proloquio 
latino, cualquiera que sea su origen, hay que recordar que antes de jus, 
hubo fas y mos. Todavía antes de éstos, deben haber existido meros usos, 
prácticas rituales, como los que se encuentran en sociedades animales. lIg A 
mi juicio, la sociedad humana aparece cuando estas normas o reglas, to­
davía no expresadas en palabras ni conceptos, se une la idea de la san­
ción, de que su inobservancia o violación va seguida o debe ser seguida, 
por una consecuencia desventajosa, proveniente de la divinidad ofendi­
da, o del grupo, o de los parientes de las víctimas en su caso. 

Volviendo al derecho, empieza por ser social, esto es, no estatal, y 
debe haberlo sido durante muchos siglos. La diferenciación de un grupo 
especializado debe haber surgido con la guerra y con la necesidad de 
coordinar y dirigir la defensa o el ataque contra otros grupos. Debe ha­
ber continuado con el mantenimiento del orden interior y con la acción 
en el caso de des-orden o de transgresión de las nonnas. Esto habría 
llevado a resolver quién o quiénes eran los responsables o culpables y qué 
dehía hacerse, qué castigo debía imponerse o qué actos propiciatorios o 
expiatorios realizarse. De esa diferenciación y especialización creo que haya 

61 A pesar de mi interés, no he podido hallar más comentarios a esta conocida 
frase que los que hacen A. LEVI en su Teoría generale del diritto. 15-16, y S. Ro­
MANO, en Vordinamento giuridico, Florencia, 1945, núm. 10. 

118 Volumen 15, 157-168. Me anticipo a la observación de que estamos en pre­
sencia de un hecho real, del resorte de ciencias como la antropología, la arqueo­
logía, etc., asi como de la historia, por 10 que las afinnaciones al respecto de fi16-
sofos, juristas, pensadores sociales, etc., no pasan de meros vislumbres o corazonadas 
como se dice vulgarmente. Sin embargo, no resisto mencionar a Hume, Ferguson y 
Menger, citados por F. HAYEK, in Law, Legislation and Liberty, Chicago, 1973, 
vol. 1, 73, 162-163; Y a J. ORTEGA y GASSET, Obras completas, Madrid, 1946, 
1947, 1948. tomo n, 601-617, tomo IV, 252. tomo VI, 57 y 342. 

e. F. HAYEK, obra citada, 75, 76, Y 101 estudio. que cita. 
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empezado el Estado, pero no siendo antropólogo, no debo ni puedo ex­
tenderme sobre este asunto, sino referirme a la exposición que bajo el 
rubro arriba indicado se encuentra en la Enciclopedia Internacional de 
las Ciencias Sociales y a la amplia bibliografía que la acompaña.'o Pero 
vuelvo a mi tesis: una teoría que se funda en la presencia del estado no 
es admisible para una división del derecho en general, esto es, valedera 
para todo tiempo y lugar, porque ha habido sociedades en que existiendo 
ya reglas jurídicas (aunque apenas diferenciadas de las rituales, religiosas 
y consuetudinarias), no hacía todavía su aparición el Estado. 

e) Las dos primeras explicaciones que he desechado, nacen, una di­
recta, la otra indirectamente, del trozo de Ulpiano. La tercera, en cam­
bio, aparece como resultado del fracaso de la segunda. 

Ella toma, según la versión de Garda Pelayo, "como criterio de cla­
sificación la diferencia de relación jurídica. Las relaciones jurídico-públi­
cas lo son de supra y subordinación, de tal manera que los sujetos de 
Derecho público actúan en el tráfico jurídico provistos de imperium, de po­
der de dominación que se expresa en el mandato y la coacción ante los 
que los individuos han de plegar su voluntad... En cambio, las rela­
ciones jurídico-privadas lo son de coordinación, de individuos colocados 
en situación de paridad ... 71 

Aunque no he hecho un recorrido suficiente, mi impreslOn, corno re­
:mItado de un recuento es que esta teoría es la más extendida en la 
actualidad, especialmente entre los autores alemanes. Además de Laband, 
\1ayer, Jellinek y Fleiner a quienes menciona CarcÍa Pelayo, yo la he 
"ncontrado en Radbruch y la mayoría de los autores de Derecho Admi­
nistrativo. 72 

Para refutarla recurriré a Nawiasky debido a 10 claro ,y contundente 
de su crítica. "La que acabamos de examinar dice, toma como punto de 
partida la relación jurídica. Como una relación jurídica no es otra cosa 
que una norma jurídica considerada desde el punto de vista de los su­
jetos afectados, nada tendría que objetar en sí el método elegido. Pero 
lo que no se puede es asignar a las relaciones jurídicas ninguna propiedad 

70 Enciclopedia, lugar citado, especialmente 157; y R. L. CARNEYRO, A Theory 
"t the Origin 01 the State, Science, vol. 169, 733-738. 

71 Obra citada; 985. 
72 Introducción al Estudio del Derecho, i9-80; L. LEGAZ y LACAMBRA, obra ci. 

tada, 517. Entre los administrativistas selecciono a G. CARcÍA OVIEDO, Derecho ad­
ministrativo, Madrid, 1955, 1955, 1, 26; F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho 
administrativo, Madrid, 1961, vol. l, 118-131; A. BUTTGENBACH, Manuel de Droit 
Administrati!, Bruselas, 1954, 3-5; A. DE LAUBADERE, Traité Elementair8 de 
Droit Administrati!, París, 1963, 35-37; R. ALESSJ, Principii di Diritto Ammi. 
nistrativo, Milán, 1966, 1, 18; G. ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrativo, Mi­
lán, 1945, vol. J, 22-25; M. S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, 
Buenos Aires, 1965, tomo 1, 140; G. VARAS, Derecho Administrativo, Chile, 1948, 
12-13; L. SPIEGEL, Derecho Administrativo, Barcelona, Buenos.Aire!, 1933, 147. 
155; A. SERRA ROJAS, Derecho Administrativo, México, 1959, 81. 
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autónoma, situada fuera de las normas jurídicas, puesto que estas pro­
piedades vienen exclusivamente detenninadas por la nonna jurídica. De 
este modo, la existencia de un poder unilateral de mando en uno de los 
sujetos participantes en la relación, que se considera como determinante 
de la superioridad, no es más que la supeditación de la obligación de otro 
sujeto interviniente a la condición de que el otro realice una manifesta­
ción de voluntad. Por lo tanto, el sujeto "supraordinado" recibe su posi­
ción única y exclusivamente, y caso por caso, de la nanna jurídica ob­
jetiva, la cual aplica con su actuación. Pero hay que añadir en seguida 
que también el sujeto subordinado está obligado a obedecer sólo en virtud 
de la misma norma jurídica. Por 10 que ambas partes están de igual 
modo subordinadas a la nonna jurídica, y en este sentido coordinadas 
entre sí".7s 

4. Aún más brevemente me ocuparé de las otras teorías que voy a 
mencionar, como corresponde a la menor aceptación que han tenido 
y a la forma a veces perentoria en que han sido desechadas. 

A) Teoría del fin. Poco puedo decir sobre ella, debido a que de los 
autores que la sustentan únicamente conozco las obras de Ahrens, Savigny 
y Ihering, pero no las de los demás juristas que citan Casals Colldecar­
rera y Villar y Romero en el completo recorrido que hacen de las di­
versas opiniones sobre la cuestión. 

Como apunta el primero de los dos últimos escritores, la teoría de la 
finalidad "no funciona, ni aún teóricamente, con independencia, sino que 
aún por sus mismos sustentadores actúa com aliada del criterio subje­
tivo" (el de los su jetos) o se confunde con la teoría del interés) como 
opina García Pelayo, en su también notable reseña de las diversas teorÍas.74 

B) Teoría del ius cogens y del ius dispositivum. También arranca de 
textos del Digesto, a saber, los de Papiniano y Ulpiano relativos a que 
ius publicum privatorum pactis mutari non potest y privatorum conventio 
iuri publico non derogat.75 Pasando a 10 que nos interesa, se sostiene que 
las normas de derecho público se caracterizan por su inderogabilidad, con­
trariamente a las de derecho privado, que son derogables por voluntad 
de los particulares.76 Pero ni la indcrog-abilidad es característica exclu­
siva del derecho p{lblico, ni la derogabilidad lo es del privado. Como dice 
Pugliatti, derecho público y orden público (como se llama a las dispo-

7.3 Obra citada, 383·384. En el mismo sentido Kelsen, passim. Junto a la impug­
nación transcrita, aparece como secundaria la observación de Weber, repetida por 
varios autores, relativa a que también en el derecho privado encontramos "órde· 
nes", como las que pueden dar el patrón al trabajador o el padre al hijo sujeto 
a su patria potestad, Economía y Sociedad, México, 1944, tomo In, 11. 

74 Artículo Derecho Privado, en Nueva Enciclopedia Jurídica. tomo 1, 919. 
75 D. 2.14.38 y D. 50, 17, 45. 
76 A. VON TUHR, Parte General del Derecho. Civil, México, 1945, 19. 
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SlClOlles necesarias o taxativas) son "dos clasificaciones del todo distintas 
en su fundamento y en el criterio para discernirlas". 71 

C) Teoría de la acción. Su sostenedor más renombrado ha sido Thon, 
por lo cual enunciaré esta explicación con sus palabras: "Por tanto, Ila~ 
mamos nonnas que fundan un derecho privado o más brevemente normas 
privatistas, a aquellas cuya transgresión da origen a una acción privada 
por parte del (sujeto) lesionado en sus intereses. En oposición a éstas, 
pertenecen solamente al derechO' público todas aquellas normas cuya vio­
lación funda una acción de derecho público. y ésta se presenta siem­
pre cuando un órgano estatal tiene el derecho y el deber de proceder 
de oficio". 78 

Ya el traductor de Thon, el profesor Alessandro Levi, se limita a ex­
presar que "de todos los (criterios) imaginados a fin de distinguir lÜ's fe­
nómenos del derecho público y el privado (el de Thon), es uno de los más 
sencillos y más persuasivos".7!l Otros juristas han sido más se\'eros en su 
juicio: así Ferrara, quien observa que "la forma de la acción es la con­
secuencia y no la causa de la naturaleza de la norma" .80 

D) Teoría de la patrimonialidad. Para los sostenedores de esta teo­
ría, al derecho privado pertenece todo lo patrimonial o económico. Entre 
sus partidarios se encuentran dos rusos, Kaweline y Zitovich, cuyas opi­
niones transcribe y refuta su compatriota Korkounov. 81 En cuanto a Sohm, 
a quien también mencionan tanto Carda Pelayo como Villar y Romero, 
estimo injusto clasificarlo en este grupo, porque si bien es cierto que 
dice que "el derecho de patrimonio o régimen de la propiedad es el 
nervio de todo el derecho privado", después agrega que el derecho pri­
vado es derecho de patrimonio y de familia, y antes ha expresadO' que 
Derccho público "es el que regula las relaciones provechos:ls para el co­
mún", si bien hace la aclaración de que aunquC' "parece, a primera vis­
ta, que los derechos privados no existiesen para la colectividad, sino ex­
clusivamente para el individuo", "las relaciones jurídicas individuales sirven 
indirectamente a la colectividad".82 A esta teoría contesta Villar y Ro­
mero que "no es posible identificar el Derecho privado con el Derecho 
patrimonial, pues en aquel existen instituciones que carecen de conte­
nielo económico ... ; por otro lado, no dejan de tener contenido patrimo­
nial económico, numerosas instituciones ck Derecho público, como ocurre 
con los bienes del dominio p{lhlico, tribut0s, privilegios del Estado en cuan­
to Fisco, etcétera". ss 

77 Artículo Diritto pubblico e privato, Sección 17. Norme cogenti enorme 
<;uppletirJe, en Enciclof¡edia del Dirittu. También RomH;-"¡, obra citada, 520-522 

78 Norma ,eiuridÚ:if (' (l¡rilto soggettivo .. Padml, 1951, 133-134. 
79 Obra cituda nnta anlerior. 145. 
M Diriuo ciude. Florencia. 19L1. 75. 
81 rJlna rifada nota 7. 265-263. 
82 Instituc:()n[S di' Derecho Priva.do Romano, Madrid, 1928, 13, 915. 
83 Obra citada, 29. 
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Innecesario es aclarar que las anteriores no son las umcas teorías que 
se han ideado sobre el tema de este ensayo. En los artículos que he citado 
varias veces, de Villar y Romero, Casals Coldecarreras, García Pelayo y 
Pugliatti, con los que me complace reconocer mi deuda, se mencionan 
varias otras, la del Derecho sustantivo y adjetivo, de los españoles Val· 
verde y Azcárate; del Derecho formal y material, de Van Bemmelen y 
Burckhardt, Giannini, etcétera. Por eminentes que sean o hayan sido sus 
creadores, por originales y valiosas sus aportaciones, es notorio que todas 
han sido criticadas y rechazadas; que siendo todas interesantes, ninguna ha 
sido criticadas y rechazadas; que siendo todas interesantes, ninguna ha 
conseguido prevalecer. En esta situación, no parece que la labor de expo-­
nerlas y comentarlas, siquiera sea con máxima brevedad, guarde parejas 
con la utilidad que de ella derivaríamos. En cuanto a las explicaciones 
que García Pelayo califica de sociológicas, entre las que incluye las de 
Gierke, Walz, Schmidt, Kaufman y Jerusalen, también me abstengo de ocu~ 
panne de ellas, tanto por mi creencia de que la solución de la cuesti6n 
debe provenir de la ciencia del derecho y no de argumentos meta jurí­
dicos, cuanto por el motivo personal de que no conozco las obras de estos 
pensadores, debido a que no son accesibles en las bibliotecas de la ciu~ 
dad de México. 

5. Llego con esto a la parte más ardua y delicada de la empresa que 
he acometido. No lo he hecho por incondencia y ni siquiera por teme­
ridad. En todo momento me he dado plena cuenta de las dificultades que 
rodean el presente intento, de mis limitaciones de inteligencia, cultura y 
laboriosidad. Finalmente, de la gran superioridad de quienes la han ata­
cado en el pasado, a pesar de 10 cual no han alcanzando buen éxito según 
hemos visto en los párrafos anteriores. 

Tampoco he puesto mi fe en el conocido proloquio de Virgilio, re­
lativo a que la fortuna ayuda a los audaces. En cambio he tenido presente­
una sentencia de Malesherbes, que encontré hace mucho tiempo por casua­
lidad en una revista médica, y que sienta que on ferait beaucoup pluJ 
de choses si on les croyait moins im.bossibles. 

No, no es una falsa confianza en mis fuerzas la que me ha impelido 
y sostenido. Además del interés apasionante del problema, aparte del reto 
que arroja a todo hombre estudioso y esforzado, lo que me ha decidido. 
ha sido por un lado, la creencia de que es soluble; por otro, la convic­
ción de que no trabajo solo sino aprovechando los prolongados y valiosm 
esfuerzos de los demás; de que no soy un innovador, sino un continua­
dor; y de que, cornO' ha escrito un amigo mío, si los hombres de hov 
podemos ver más lejos que nuestros antecesores, no es porque seamos má'oS 
altos ni porque gocemos de mayor visión, sino porque oteamos el hori­
zonte sobre los hombros de aquellos. Pero escrito lo anterior, que nO' eoS 
una disculpa., ni una petici6n, anticipada de benevolencia por parte de 
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quien lea este artículo, sino una aclaración conveniente y sincera, paso 
a enfrentanne con la hasta ahora invicta quimera. 

Ya sea que el derecho se conciba como un conjunto de nonnas o 
sistema nonnativo, o como argumenta García Máynez en su Filosofía del 
Derecho, como un orden concreto dentro del cual las TIonnas no son 
la totalidad sino un aspecto o elemento del orden jurídico,84 lo que re­
sulta inconcuso es la importancia del elemento norma dentro de toda 
discusión acerca del derecho. Es por ello que tomo a la norma jurídica 
como objeto central de la investigación que sigue. Naturalmente que di­
cha noción no la examino ni la discuto en sí misma, ni penetro en las 
mu-.:has y difíciles cuestiones que se agitan en torno de ella, sino que 
la acepto ue la manera y con la estructura y caracteres recibidos por la 
generalidad de la dlJctrina. 

Sucesivamente examinaré las normas primarias y secundarias, sólo que 
apartándome de la terminología de Kelsen y siguiendo a Bohbio, Hart 
y Nawiasky,85 vaya llamar primaria a la norma que establece el deber 
jurídico (no se debe matar) y secundaria a la que dispone la sanción 
(si un hombre mata, otro hombre deberá decretar la pena de prisión, o 
la que proceda). La razón que tengo es que la parte más importante de ]a 

norma, la que constituye la finalidad práctica del derecho, consiste en 
la conducta que se desea que observen los hombres. Si es cierto que ello 
no basta para diferenciar la norma jurídica, puesto que el mismo resul­
tado es posible que se obtenga a través de normas religiosas, o morales, o 
de usos sociales, y que lo específico de la normación jurídica es la san­
ción y la coacción, este segundo momento representa la patología del de­
recho, seg{m expresión de Barbero, citado por Bozzi,86 y no hay por qué 
conceder menos importancia al primer momento, que I1arna fisiológico, 
que al segundo, al que se produce si el deber prescrito no se cumple vo­
luntariamente, a través de los calificativos que se les aplican. Parecida­
mente, preguntaré: ¿ cuáles son más importantes, las reglas que debe 
seguir el conductor de un automóvil a fin de que éste funcione y camine 
normalmente, o las que deberán aplicar dicho motorista o el mecánico a 
quien ocurra en el supuesto de descompostura? 

Pues bien, examinando las normas primarias r( no se debe matar, el 
padre debe proporcionar alimento~ a su hijo menor de edad, el arrenda­
tario de un inmueble debe pagar la renta estipulada, etc.), desde los di­
versos ángulos que se ocurren, encontramos: 

84 Capitulo IV. 
85 H. KELSEN. Teoría General del Estado, 66; N. BOlmIO, Teof'{a della norma 

giuridica, Turín, 1958, 145-146; H. L. A. HART, obf'a citada, 89 y siguientes, si 
bi('Tj su concepto de las nonnas secundarias es mi! amplio; H. NAWIASKY, obra ci­
tada, 36. 

116 Sú!ema isti!1!:io71aJe di diritto privato italiano, Torino, 1958, en el artkl:ln 
l1¡t¡>rcsse e diritio, in Enciclopedia, VIII. 
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A) El número de los obligados a observar la conducta fijada en la 
norma primaria, es variable, y puede oscilar desde todos los hombres en 
el caso de homicidio, a todos los que se encuentren en el supuesto seña­
lado, como el padre con capacidad económica para dar alimentos, a hom­
bres determinados o incluso a un sólo hombre, a saber, los arrendatarios 
que hayan celebrado un contrato de arrendamiento, o un: 110narca o el 
Presidente de una República. En cuanto a los beneficiarios actuales o 
potenciales de la norma, su número también es variable. En el caso del 
homicidio somos todos los seres humanos a quie;:-lcs un semejante puede 
privarnos de la vida; en el de la obligación alimenticia, todos los hijos, 
menores de edad carentes de recursos económicos; en el arrendamiento, 
finalmente, los arrendadores que hayan proporcionado un bien a cambio 
de la obligación de recibir una renta. 

R) El deber puede imponerse directamente por una norma general, 
como sucede en el caso de la prohibición del homicidio y de la obliga­
ción alimenticia. También es posible que para que surja el deber sea ne­
cesario un acto más, una norma especial y concreta, como sucede con el 
contrato de arrendamiento o con un acto administrativo, por ejemplo, 
la orden de ejecutar obras en un edificio en malas condiciones sanitarias. 

e) Corno se desprende de lo escrito, ese deber puede ser de carácter 
negativo, es decir, consistir en una prohibición, en no hacer, como ocurre 
con los delitos de homicidiO' o de robo. También puede ser positivo y en­
trañar un dar, esto es, proporcionar alimentos (en el sentido literal de la 
palabra) o medios económicos, dinero; o pagar la renta convenida. Igual­
mente puede referirse a un hacer o "praestare", como sucede con la obli­
gación de efectuar las obras ordenadas por una autoridad administrativa. 

D) Pasemos ahora a examinar en forma somera la situación de los 
beneficiados por una nonna primaria. Al deber que pesa sobre el obli­
gado en ella puede corresponder un simple interés, como el que tenemos 
todos los hombres en no ser muertos, interés que en este caso es impo­
sible que exijamos o que estemos seguros de que se nos respetará. A lo 
más a que podemos aspirar es a dar las menores ocasiones o motivos para 
un homicidio a través de nuestra conducta prudente y de las precaucio­
nes que tomemos; y por cuanto al sistema jurídico, mediante la existen­
cia y eficacia de la policía preventiva. 

En otros casos, tomemos como ejemplo el del arrendador que debe 
recibir las rentas convenidas, se configura un derecho subjetivo, que per­
mite al titular de éste reclamarlas c1rl ohligado y cn caso de que no cum­
pla voluntariamente, ocurrir a la autoridad compctcT1te en demanda de 
que resuelva que el arrendatario debe pagarlas en el caso concreto y, 
otra vez en el supuesto de que no se allane a ello, de que se le fuerce 
mediante el embargo de bienes de su propiedad y, eventualmente, el re­
mate de éstos y la entrega al arrendador del producto ql1~ se obtenga, 
corno veremos en el lugar oportuno. 
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Entre las dos situaciones que hemos examinado, de los intereses sim~ 
pIes o de hecho y de los derechos subjetivos, existe una tercera, intenne~ 
dia, que es la de los intereses protegidos, que me esforzaré por describir 
en las líneas siguientes. Supongamos que soy propietario de un edificio 
y que, enfrente, la autoridad competente permite la construcción de otro, 
de 21 pisos, no obstante que la ley aplicable establece una altura má­
xima de 16 pisos. Con ello se me priva de la vista sobre la ciudad de 
que gozaba yo en los pisos superiores, e inclusive se me causa un per­
juicio concreto porque el último lo alquilO' para un restaurante roof-garden, 
qlle va a perder su atractivo. A pesar de mi notorio interés, no pucc.:o 
reclamar al propietario del nuevo edificio que no 10 levante más allá de 
los 16 pisos lPgales. Lo único que puedo hacer es pedir a la autoridad 
que concedió el permiso o a su superior jerárquico que lo anule, y) en 
los casos en que exista un control jurisdiccional, pedir al tribunal arrE· 
nario o administrativo competente la anulación del permiso ilegal o bj( n 
de la negativa de la autoridad administrativa o dejarlo sin efecto. Con ello 
f'vitaré el perjuicio que se me causaba en el caso de que el nue\'o edificio 
no se hubiere construido todavía o de que no hubiere pasado de la altura 
legal perrnitida. Cuando en cambio ya se hubiera levantado y sea jurídi­
camente imposible restituir las cm as al estado que se debió haber ob­
sf'rvado, tC'ndré derecho de exigir daños y perjuicios en los países en que 
la legislación o la jurisprudencia reconocen que la administración pública 
es responsable en el caso de actos administratiyos anulados que causen un 
daño a los particulares afectados.s, 

6. El examen de la norma secundaria, ('n el que seguiré sensiblemente 
el mismo esquema quc en el ele la primaria, conduce a los siguientes re­
sultados: 

A) Como en la primera, encontramos obligados a cumplir los debe­
res jurídicos que prevé. Pero a diferencia de la non11a primaria) en la 
"'.'f:undaria el número ele esas personas es limitado y reducido. En efecto, 
desaparecida en los ordenamientos jurídicos modernos la autodefcnsa o 
autoayuda casi totalmente, a tal grado que puede decirse que los casos 
que encontramos son residuos de los sistemas primitivos, y .excepcionales 
en la actualidad, Jos hombres que deben realizar las conductas ordena-

S1 Por ejemplo en Francia G(' acuerdo con A. DE LAUBADERE, obra citada, 
tomo 1, núm. 1171. Hasta donde sé. los jnristas mexicanos no se han ocupado de 
la diferencia entre df'rechos sllbjeti\·os e inter('~es. a excepción de Carrillo Flores 
que lo hizo desde 1939 en La Defe11sa Jurídica de los Particulares frente a la 
Administración en México, ahora reeditada con el título de "La Justicia Federal 
y la Administración Públi,a", Méxicfl, 1973. Sin embargo, Lares distinguió entre 
interés y derecho en sus Lecciones de Dprecho Administrativo, México, 1852, aun­
que sus conceptos no son muy claros. Para una discusión más amplia de los de­
hcrC's, sus relaciones con los derechos, y la distinción que hace la doctrina italiana 
entre doveri in seT/SO $tretto e obb!ighi, el artículo Doveri, nbblighi. de S. RmfANo) 

f>n Frammenti di un Dizionario giz:.ridico, Milán. 1953. 
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das en las nonnas secundarias son funcionarios o empleados públicos, 
tanto vale decir que hombres especialmente calificados. De este requisito 
y limitación deriva la consecuencia que enuncié al principio, ya que no 
todos tenemos ese carácter, sino únicamente los que lo posean por virtud 
de las normas jurídicas aplicables. 

En cuanto a los beneficiados con la actuación de las nonnas secun­
darias, potencialmente lo son todos los hombres que tengan un interés 
protegido o un derecho subjetivo, desconocidos o violados por quienes de­
bieron acatar el deber jurídico contenido en las normas primarias. 

B) En el caso de las normas secundarias encontramos nonnas gene­
rales, abstractas, y nonnas individuales, concretas. Estas son las que ema­
nan o crean los órganos competentes en ejecución de las normas gene­
rales, en los asuntos de que conocen. Me refiero, como debe suponerse, a 
la sentencia penal o civil que pronuncia el juez administrativo o judiciaL 
en los negocios que se le someten; v.g. la resolución en que impone una 
multa por una infracción de tránsito o la sentencia en que declara que 
se probó que un arrendatario adeuda x cantidad por renta a un arren­
dador, ordena que las pague dentro del término que le fija, manda, asi­
mismo, que si no lo hace, el funcionario competente practique un secues­
tro o embargo en sus bienes, y dispone, finalmente, que los bienes que se 
embarguen se saquen a remate y con el producto se haga pago al acreedor. 

e) Los deberes jurídicos que establecen las normas secundarias son 
de carácter positivo, concretamente, de hacer. Hasta dónde mis cono­
cimientos y memoria alcanzan, no existen deberes negativos, de no hacer. 
Claro que prohibiciones incidentales las hay, como no juzgar dos veces por 
el mismo delito (non bis in idem), que consignan varias constituciones 
como las de los Estados Unidos de América y de los Estados Unidos Me­
xicanos,88 o ya en la etapa de la ejecución, la de embargar determinados 
bienes del deudor. 

Fácilmente se explicará lo anterior si tenemos presente que la nonna 
secundaria entraña o supone el ejercicio de la función jurisdiccional. Aun· 
que la discusión sobre la naturaleza de ésta es antigua y aunque no se ha 
llegado a la unanimidad de opiniones)89 para mí consiste esencialmente. 
como ya apunté en el número anterior, en actuar o aplicar la nonna se­
cundaria, lo c:ual se descompone, 10. en la determinación de si se ha 
cometido un ilícito, esto es, si se ha incumplido el deber jurídico esta­
tuido por la norma primaria; 20. en los asuntos de carácter civil, en 

88 Artículo 23 de la Constituci6n Mexicana y Enmienda V de la Constituci6n 
de los Estados Unidos de América. 

89 R. BONNARD, La Conception Materielle de la Fonction ]urisdictionnelle, en 
Mélanges Carré de Malberg, París, 1933, 3-29; H. VIZIOZ, Etudes de Procedure, 
Burdeos, 1956, tomo V, 13-84; voz Giurisprudenza (in generale), en Nss. D.I., vo­
lumen VII. núm. 3; J. GUASP, Comentarios de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
Madrid, 1948, tomo primero, título II, 1-2. 
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ordenar al obligado a ese deber que lo cumpla; 30. en los asuntos de 
orden penal, así como en los civiles cuando no se acate esa reiteración 
del deber por la nueva norma proveniente del juzgador, en ordenar las 
medidas coactivas que han de aplicarse al responsable según los casos, 
apremios para que cumpla, ejecución forzosa, sanciones pecuniarias, arres­
to, prisión, pena de muerte, privación de derechos, inhabilitación para 
ciertos cargos u ocupaciones, publicación de sentencia, etcétera. 

U na diferencia que encontramos consiste en que en tanto que la eITÚ­
sión de Donnas individuales, concretas, en ejecución de normas primarias 
es voluntaria como regla general, con pocas excepciones como la celebra­
ción de algunos contratos, principalmente en los servicios públicos, a veces 
con la única salvedad de que se cuente con cupo o capacidad; y más fre­
cuentemente como la emisión de ciertos actos administrativos cuando se 
den los supuestos fijados por las normas generales, típicamente en la ad­
ministración reglada, en cambio la actividad jurisdiccional es obligatoria 
como regla general. En otras palabras, una vez iniciada, una vez que se 
ha puesto en movimiento, debe llegar hasta su conclusión definitiva. Esto 
no es sino la consecuencia del deber jurídico contenido en la norma se­
cundaria, deber cuyo incumplimiento a su turno motivaría la aplicación 
de sanciones por otros órganos competentes y así sucesivamente. 

En mi opinión, la función jurisdiccional puede cumplirse tanto por 
autoridades fOlmalmente administrativas como por autoridades formalmen­
te judiciales.flo Entre el castigo de una falta de policía o infracción admi­
nistrativa y el de un delito, no existe diferencia fundamenta1. En cambio, 
para que se proceda a aquél bastará un parte o una denuncia de la 
policía preventiva ° el informe a acta levantados por el inspector de 
la materia (inspector de migtación, de sanidad, de asistencia, en materia 
de pesas y merlidas, normas industriales. de electricidad, forestal, de 
caza, de prsca, de control de precios de higiene industrial; de impuesto 
sobre la renta, de impuestos especlales, etc ;tera). Incluso es posible que 
la ley antorice que la autoridad que debe conocer de dichas faltas o in­
fracciones incoe el procedimiento de oficio o a motu proprio. 

En contraste. tratándose de delitos, esto es, de infracciones penales 
más gravrs, encontramos desde luego, en la mayoría de los países ('n la 
época actual, que debe preceder una gestión formal de un funcionario 
póblico especial, llamado ~\.'I¡nisterio Público, o abogado público o acusa-

90 Como Profesor del cuno único de Derecho Administrativo, Teoría General, 
en la Escuela Libre de Derecho, de 1932-1936, uno de los temas que debí estu­
diar fue el de la distinción entre Administración y Jurisdicción. No es por falta 
de interés ni de respeto a Ia~ diversas teorías a que me refiero en la nota anterior, 
que no me adentro en la discusión relativa y que presento mi opinión en forma q\le 
puede parecer tajante, sino por razón de economía, y porque aquello no resulta 
esencial para la finalidad del presente ensayo. Tampoco olvido que además del 
proceso de conocimiento y condena, existe el de mero conocimiento, con sus varie­
dades de declarativo y constitutivo. 
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dor público. Tratándose de determinados delitos se requiere, además, la 
querella del sujeto pasivo del delito. En algunos países, México por ejem­
plo, se habla de que el Ministerio Público es el titular exclusivo de la 
"acción penal"; la que puede ejercitar o no ejercitar o abandonar en el 
curso del procedimiento o inclusive desistirse de ella antes de que se pro­
nuncie sentencia que cause ejecutoria, claro que con apego a requisitos 
internos, principalmente la aprobación de los superiores jerárquicos del 
Agente del ~1inisterio Público que interviene, e incluso, según que el 
delito sea federal o local, del Presidente de la República o del Goberna­
dor del Estado en que se cometió el delito. 91 A mi modo de ver, los con­
ceptos tan trabajosamente elaborados por los procesalistas sobre la acción 
civil y sus conclusiones tan controvertidas todavía, no son íntegramente' 
aplicables a la llamada acción penal,92 Pero más allá de esta conside­
ración teórica, con el monopolio del l\.'linisterio Público se reduce a los 
jueces a un papel secundario si no es: que a la impotencia, se quebranta 
gravemente el principio de división de poderes, y se producen inconve­
nientes y hasta irregularidades que no es el caso de exponer en este lugar. 

La prohibición de que el juez (siempre en el sentido material de la 
palabra) proceda ex officio alcanza un mayor rigor tratándose de los 
derechos subjetivos. En el caso de éstos, para que se inicie el juicio es 
indispensable que el titular o persona legitimada deduzca una acción 
en que puntualice sus pretensiones. Ya iniciado el juicio, en forma más 
o menos completa rige en la mayoría de los países, con las excepciones 
que no es el caso de especificar, el principio dispositivo. Con esta expre­
sión se quiere significar que el proceso se mueve a impulso fundamental 
de las partes, que si estas no realizan los actos o promociones necesarios 
al efecto, el proceso no caminará, y que éste, tanto en su aspecto pura­
mente procesal cuanto por lo que se refiere a los derechos y pretensiones 
en litigio, está sujeto a lo que las repetidas partes decidan, las que pue­
den incumplir las cargas procesales, dejar transcurrir los ténninos para 
cumplirlas, abandonar el proceso, o incluso confesar la demanda u otras 
pretensiones de la parte contraria, o llegar a desistirse formalmente de 
la instancia, de la acción o de los recursos judiciales. 

Innecesario es decir que tampoco debo ocuparme en este estudio de 
otras importantes diferencias que existen entre las faltas o infraccions y 
los delitos, y entre el proceso penal y el civil, con sus variantes del mer­
cantil y de procesos especiales, por 10 que se refiere al procedimiento, a 
las reglas sobre prnebas, a las facultades dd juez, a los recursos, etc. ~1e 
concretaré a mencionar que en tanto que las autoridades administrativas 
están severamente limitadas por cuanto a las sanciones que pueden impo-

91 Artículos 21 y 102 de la Constituci6n Mexicana y Ley Orgánica del Mi. 
nisterio Público. 

92 Artículos Azione in Generale de S. SATTA y Azione Penale de G. LEoNE, en 
Ene. Dir., IV. 
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nef (en México, según la Constitución, arresto hasta por 36 horas y mul­
ta, que tiene como límites los de no ser excesiva y tratándose de jorna­
leros u obreros, de no pasar de] jornal o sueldo correspondiente a una 
semana, si bien la multa no pagada se permuta por arresto, que puede 
ser hasta por 15 días) ,93 las autoridades judiciales en principio pueden 
aplicar todas las penas establecidas en las leyes. Por cuanto al procedi­
miento, varía desde el sumarísimo que se autoriza para ciertas faltas ad­
ministrativas, hasta el minucioso que exigen algunas Constituciones como 
la Mexicana O la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en los 
Estados U nidos de América, con la mira fundamental de que los acusa­
dos gocen de las necesarias garantías; o del altamente desarrollado y téc­
nico que ha elaborado la ciencia del derecho procesal según los diversos 
juicios y procedimientos civiles. 

D) De acuerdo con el plan que me he trazado, así como en la sec­
ción correspondiente de la discusión de las normas primarias me ocupé 
de la situación de los beneficiados por ellos, ahora debo tratar de la si­
tuación de los beneficiados por las normas secundarias (en la acepción 
que doy a esta expresión, que antes dije que es la opuesta a la que adopta 
Kelsen). Ya con anterioridad, debido a la imposibilidad de mantener una 
separación estricta entre los diversos aspectos que he venido recorriendo, 
en la división anterior me he referido a la situación de los beneficiados 
por la norma primaria, al señalar la necesidad qL~e existe en algunos ca­

sos, de que intervengan para que se inicie la actividad jurisdiccional o ;'1-
clusive de la facllItad C{LlC se les atribuye de hacer que ésta se desarrolle 
o no se desarrolle. Ahora volveré a tocar la situ<l,ión de los referielos bcnc­
ficiados, con motivo de las sancj(mes que puede y debe decretar concreta­
mente la autoridad al ejercitar ~;ll función jurisdiccional, tanto vale decir 
que al ejecutar la norma secundaria y al cumplir los deberes que ésta le 
imponga. 

Como ya indiqué, una vez determinado que se ha producido un ilícito) 
en materia civil el juez ordena al demandado que cumpla la obli(~a,ión u 
obligaciones cuya falta de realización dio lugar al proceso. En materia pe­
nal y tr<ltánclosc de sanciones pecuniarias, tamhién se ordena ,d ir~fr.tctor 
o delincuente que (ubra el monto de la sanción decretada. En lo,; demás 
asuntos penaks, el juez desde luego resuelve sobre los actos coactivos (arres­
t0' prisión, muerte, etc.l, a que queda sujeto el infractor o delincuente, ac­
tos que deberán cumplir otras autoridades en los términos prcsnitos por la 
ley y clctalbdo5 por el juez. 

Como se habrá notado, varias veces he hablado de sanciones civiles y 
san,Íoncs renales y ahora procede que distin~amos con más clIiebclo entre 
amhas. En contra de algunrs autores como Kelscn, que hablan de ej(,clIción 
forzosa como si en esta consistiera exclusivamente la sanción civil, debe de-

93 Artículo 21 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. 
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cirse primero, que una cosa es la sanción y otra la coacción ;94. segundo, que 
antes de pasar a ésta, es posible que el deudor cumpla voluntariamente, en 
acatamiento a la nueva norma en ese sentido, emitida por el juez; y ter­
cero, que la ejecución en el estricto del término no siempre es posible, 
pues en muchas obligaciones de hacer, por ejemplo de detenninado ar­
quitecto de preparar un proyecto para la casa-habitación que deseo cons­
truir o de un artista de pintar mi retrato, es imposible coaccionar al 
obligado, ya que no ejecutará la prestación y en el derecho moderno no 
hay manera de constreñirlo a ello, o la ejecutará mal. De consiguiente, 
la ejecución de obligaciones de hacer únicamente es posible cuando la 
persona del obligado es indiferente y pueden realizarse por otro indivi­
duo, por ejemplo, por el juez al firmar el contrato definitivo que el pro­
mitente se niega a otorgar, a pesar de la obligación contraída en un pre-­
contrato o contrato preliminar. 

7. Con lo escrito, apenas si hemos rozado (en fonna exterior y des-­
criptiva) el tema de las sanciones y para profundizar en la situación de 
los beneficiados ante las nonnas secundarias, resulta indispensable aden­
trarse en la diversa naturaleza de las varias sanciones que existen y que 
he mencionado, y en los diversos propósitos o funciones que persiguen o 
que cumplen. 

Partamos de la obselVación de Bobbio en el sentido de que el fin úl­
timo de las sanciones sucesivas o consecutivas a la violación de un sistema 
jurídico consiste en la restauración del orden perturbado, en el restable-

94 Para Garda Máynez, sanción es la consecuencia juridica que el incumpli­
miento de un deber produce en relación con el obligado, y coacción "la aplicación 
forzada de la sanción", Introducción, cap. JI, números 159 y 160. Más amplia­
mente, Bobbio considera que el área de la sanción cubre aquellas medidas de con­
servación del sistema (jurídico) que se caracteriza como alguna forma de reac­
ción o de respuesta a su violación (voz Sanzione, en Nss. D.I., XVI, 536), Y a 
continuación, también se inconforma con la reducción de la noción de sanción ju­
rídica a la de coacción y demuestra que de ninguna manera deben confundirse 
ambos términos. Igualmente, 1. LLAMBÍAS DE AzEVEDO, Eidética y Aporética del 
Derecho, Buenos Aires, 1940, 75-94. Todavia puede observarse que hay coacciones 
que no presuponen una sanción ni por tanto la existencia de un ilícito. Sobre es­
tos actos coercitivos llaman la atención BOBBIO en su artículo Sanzione, en el Nss. 
D.I., número 14, último párrafo, y H. KELSEN, en su Teoría General del Dere­
cho y del Estado, sección E, actos coercitivos administrativos, del Capitulo relativo 
a la separación de poderes. En este caso se encuentran las medidas de seguridad 
del derecho penal, algunos actos ablatorios como la expropiación y la requisición, 
y diversas medidas preventivas del derecho administrativo, principalmente en ma· 
teria sanitaria. Es de interés mencionar que el derecho angloamericano se ocupa 
de estos actos coactivos, asi como de algunos que sí presuponen una conducta an­
tijurídica, y de los que en Europa se comprenden dentro de la ejecución directa 
o de oficio, bajo el nombre de summary powers. Ver E. FR~UND, obra citada, Ca­
pítulo X; R. PARKER, Administrative Law, Indianapolis, 1952, 34, 203; F. J. GOOD­
NOW, Comparative Administtative Law, 126; B. SClIWARTZ, French Administrative 
Law and the Common Law World, New York, 1954, 104. 
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cimiento del equilibrio. Desde el punto de vista funcional, umco que en 
su opinión, hace posible un concepto unitario de la sanción y legitima el 
uso técnico de esta palabra, el elemento común del concepto consiste "en 
el reforzamiento de la observancia de la norma a través del mecanismo 
de respuesta O de reacción que establece el propio sistema normativo en 
favor de quien lo observa y en contra de quien no lo obselVa". Y para 
aclarar más su pensamiento, agregaré que llama medidas sucesivas "a 
las que- intervienen post factum o cuando las medidas preventivas de vi­
gilancia o de desaliento (scoraggiamento) no han tenido buen éxito, o 
bien cuando las medidas de aliento (incoraggiamento) han obtenido su 
efecto o intento: ellas sobrevienen después de que la acción o la omisión 
prevista en la norma se ha cumplido o no se ha cumplido, cuando se 
puede constatar o comprobar que la norma ha tenido o no ha tenido 
eficacia y se desprenden (traggono) las consecuencias de ello". 

En com{m con otros autores, Bobbio distingue dos clases de sanciones~ 
según que se inspiren en el principio de la retribución o en el de 1a repa~ 
ración. Las primeras devuelven bien por bien, como el premio y la re­
compensa, o mal por mal, como las penas; las segundas persiguen eliminar 
o por lo menos atenuar el mal que ha producido la transgresión de la 
nonna. Prescindiendo de premios y recompensas debido a su poca fre­
cuencia, tenemos, pues, sanciones punitivas o penales, y sanciones repa~ 

radoras, comúnmente llamadas civiles. Y elaborando sobre las diferencias 
que presentan, se hace notar que el orden jurídico recurre a las sanciones 
penales cuando la violación reviste tanta gravedad o amenaza de tal modo 
la vida social, que las reparadoras resultarían insuficientes, y asimismo 
en los casos en que el mal producido por la acción ilícita es irreparable, 
como cuando una vez realizado no puede deshacerse. También se destaca 
que las sanciones retributivas alcanzan o hieren (literalmente, golpean, de 
colpiscono) a la acción u omisión ilícita, en tanto que las reparadoras 
atañen las consecuencias producidas por tal acción u omisión o se diri­
gen en contra de el1as.95 

Más que de sanciones reparadoras y sanciones retributivas, lo usual es 
hablar de sanciones civiles y sanciones penales.M Pero es sabido que las 
:-:anciones civiles tienden a la reparación, en tanto que en las penales el 
elemento cardinal es la retribución. El d('n~cho civil constituye el compo­
nente mis antigno y más extenso del derecho privado; en cuanto al dc-

95 Inútil aclarar que en 10 anterior utilizo el artículo Sanzioni, citado en la 
nota que precede. 

96 Además del articulo de Bobbio que he seguido de cerca en mi exposici6n, 
VM" a propósito de sanciones su obra mencionada, Teoría della Norma Ciuridica, 
passim; C. Du PASQUIER, obra citada, números 136 a 140; E. GARcÍA MÁVNEZ, 

obra citada, números 161 a 163; F. CARNELUTTI, Teorla General del Derecho, nú. 
mero 45; L. LEGAZ y LACAMBRA, obra citada, 400·403, 687~692; R. NAWIASKY, obra 
citada, 34~35. 
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recho penal, COn raras excepciones se considera como derecho público e 
incluso como una de las principales divisiones de éste. Entonces, parece 
lícito preguntarse, ¿ la diversa naturaleza de las sanciones, no nos abrirá 
un camino que debemos explorar y que hasta podemos esperar que nos 
lleve a la buscada distinción entre derecho público y derecho privado? 

Tanto porque la pena es la más importante de las sanciones retribu­
tivas, como en vista de la gravedad que puede revestir su aplicación, lo 
primero que se ocurre a fin de precisar perfectamente la diferencia entre 
ambas clases de sanciones, es investigar el concepto de la pena. U na vez 
fijado, por exclusión u oposición tendríamos un concepto de 10 no penal 
y por consiguiente, de las sanciones civiles. Y realizada esta labor, podría­
mos tornar a la que nos interesa, es verosímil que con más elementos para 
continuarla con éxito. 

Desgraciadamente, el resultado de esta exploración no es favorable. 
Es verdad que tanto los penalistas como los demás escritores que se han 
ocupado del asunto, coinciden en lo esencial por lo que se refiere a los 
caracteres propios de la pena. Pero habiendo consultado a dos autores 
mexicanos de derecho penal, a dos españoles y a tres italianos,97 no h~ 
logrado encontrar en ellos la diferencia específica de las sanciones penales, 
que permita distinguirlas de la otra especie del género sanción jurídica o 
sea de las sanciones civiles. Cosa idéntica ocurre con los filósofos del dere­
cho, Como García Máynez, Legaz Lacambra ° Henkel.98 Todos hablan de 
que las penas son retributivas, aflictivas, de sus fines inmediatos y los me­
diatos, pero el punto que nos interesa o lo consideran sin importancia u 
obvio, o quizá demasiado difícil, pero el hecho es que ni lo tratan ni me­
nos lo dilucidan. 

Debido a la razón anterior, temo que nuestra conclusión sobre el par­
ticular tiene que ser la de un penalista italiano contemporáneo, a saber, 
Frosali, en el artículo relativo a Pena (Diritto Penale)~ en la tercera 
edición del Digesto Italiano, ahora felizmente terminada de publicar. f19 

Después de expresar "la razón sustancial única y con~tante para que el 
estado recurra a las sanciones criminaleE," J la cual encuentra "en la nc­
cesi(b.d en que la sociedad se halla de vedar (ciertos hechos socia:mente 
dañosos) prescribiendo una sanción diversa y en general más grave que 
las sanciones extra penales", agrega que "de estas otras sanciones, aJ¡rvnas 
-frente a tales hechos~ son inaplicables y otras siempre insuficientes 

97 R. ABARCA, El Derecho Penal en México, 1941; R. CARRANCÁ y TRUJILLO, 

Derecho Penal, México, 1976; E. CUELLO CAl.ÓN, Derecho Penal.. México, 1963; 
JIMÉNEZ DE AsúA, Derecho Penal, Madrid, 1929; P. CARRARA, Programa del Curso 
de Derecho Criminal, San José, Costa Rica, 1889, tomo 1; E. PLORTAN, Parte Ge­
neral del Derecho Penal, La Habana, 1929, tomo 1; G. BETTIOL, Derecho Penal, 
Parte General, Bogotá, 1965. 

98 Introducción al Estudio del Derecho, México; Filosofía del Derecho, Bar­
celona, 1975; Introducci6n a la Filosofía del Derecho, Madrid, 1968. 

99 Nss. D.I., XII, 817. 
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para una "defensa social adecuada". No debe, ex;trañar, por tanto, quq 
líneas adelante escriba que la sanción criminal ofrece una mayor posibili­
dad de adaptarse a la peligrosidad del delincuente, que también puede 
ser sentida más fuertemente, lo que constituye otra diferencia de grado 
que 1a distingue, que los fines que se propone la repetida sanción criminal 
no son exclusivos de ella si se considera frente a las otras sanciones en 
conjunto, sino solamente frente a otras sanciones examinadas singular­
mente (las cursivas son mias). y no podremos menos que aceptar la de­
ducción de Kelscn, a pesar de su conocida tendencia a expresarse en forma 
tajante e incluso a veces un tanto exagerada, en el sentido de que" ... el 
derecho civil regulador de la vida económica garantiza en ese campo la 
conducta deseada de una manera que no difiere esencialmente de aquella 
en que el derecho criminal lo hace dentro de su propia esfera: estable­
ciendo para el caso de una conducta contraria una medida coercitiva es­
pecífica, es decir, la sanción civil. La diferencia entre el derecho civil y 
el penal es una diferencia en el carácter de sus respectivas sanciones. Si 
consideramos únicamente la naturaleza externa de las sanciones, no po­
dremos encontrar relativamente a ellas, características distintivas. .. Más 
fundamental es la diferencia en lo que toca a los propósitos: mientras 
que la ley penal tiende a la retribución, 0, de acuerdo con la opinión mo­
derna, a la prevención, la ley civil está orien tada hacia la reparación ... 
Sin embargo, la diferencia entre sanción civil y sanción penal -y, con­
secuentemente, entre derecho civil y derecho penal- tiene sólo un carác­
ter relativo" .100 

Posiblemente se objete que los pareceres que acabo de presentar son 
puramente de autoridad y que, por grande que sea el crédito que merecen 
Kelscn y Frosali, pueden estar equivocados, como puede errar todo ser 
humano. Fácil será, sin embargo, demostrar que sus conclusiones son fun­
dadas. Para empezar, la idea, a primera vista convincente, de que la san­
ción retributiva corrc~;pondc a los actos irremediables y la reparadora, a 
los que son susceptibles de rcrnediarsc, es inexacta. En sí mismo, el acto 
ilícito es siempre irremediable, en el sentido de que es imposible tenerlo 
como no ocurrido, tanto tratándose de un ilícito penal, como el robo o el 
homicidio, como trat2nelose de un ilícito civil, como la invasión de un 
terreno ajeno o el incumplimiento de un contrato. En el caso se incurre 
en una confusión entre el concepto de ilicitud y el concepto de conse­
cuencias de la ilicitud o sea del daño causado. Y así como el ilícito en 
sí no puede desvanecerse, no es factible hacer que desaparezca, en unos 
casos sus resultados serán reparables, en tanto que en otros no se podrán 
eliminar ni corregir.101 De lo cual se desprende que la distinción genera-

100 Teoría General del Derecho y del Estado, México, 1950, 41-52; PU'fe 
Theory 01 Law, Berkeley y Los Angeles, 1967, 108.110. 

101 Compárese W. CESARTNI S.FORZA, Risarcimenta e Sanziane, en Scritti Giu­
ridici in anore di Santi Romano, Padua, 1940, vol. 1, 149-161 (reproducido en 
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lizada entre sanciones retributivas y sanciones reparadoras es insostenible 
cuando se profundiza en ella, como, por lo demás, lo hacía ya sospechar 
el lenguaje cauto de Bobbio y las salvedades que hace, a pesar de lo 
cual la presenta como principal diferenciación en el caso de las que llama 
sanciones sucesivas.102 

Como si no bastara lo anterior, debe agregarse que con la calificación 
de retributivas no se denota un rasgo especial a las sanciones penales. 
Retribución sólo significa compensación o pago de una cosa por otra. Y 
como sinónimo o ideas afines tenemos restitución, remuneración, recom­
pensa, represalia, castigo. Consiguientemente, con ese término se destaca, 
se subraya simplemente, un carácter general de toda sanción, el que ya 
hemos mencionado de constituir la respuesta o reacción a través de la cual 
un grupo social trata de restaurar el orden jurídico violado y, por tanto, 
alterado o perturbado. 

Ante las consideraciones anteriores parece superfluo mencionar algunas 
otras circunstancias que concurren a convencer de que no es posible llegar 
a una diferenciación neta entre la pena y las sanciones civiles o extrape­
nales para repetir la locución de FrosaIL Me refiero a que a través del 
tiempo ha variado la opinión que han merecido los actos ilícitos que ahora 
se reputan como delictuosos y públicos y que hay consenso en estimar que 
en un principio, en Roma por ejemplo, se consideraban como materia 
privada. En cambio, difieren las interpretaciones de este fenómeno, pues 
es sabido que en tanto que para Bonfante la explicaci6n se halla en que 
la familia primitiva constituía un organismo político, Bettiol pretende 
que no se puede hablar de pena ni de derecho penal en aquellos lejanos 
tiempos, sino que lo que había era venganza.103 Pero cualesquiera que 
sean las ideas sobre los inicios de la pena y sobre la explicación de sus 
primitivas manifestaciones, lo cierto es que en unas épocas los ilícitos cri­
minales o delitos y, por tanto, las condignas sanciones, se han considerado 
como materia privada, en tanto que en otras se han reputado como pú­
blicos. Aunque probablemente puede afinnarse que las primeras concep­
ciones de lo penal y de las penas, tienden a desaparecer y a ser susti­
tuidas por las que han privado posterionnente (incluso desde el Derecho 
Romano), al afirmarse las sanciones públicas,lOf. sin que la evolución sea 
progresiva puesto que en el mundo germánico también prevalecía la idea 
oe la pena privada.3.05 

Puede parecer que me encarnizo en demostrar la falta de precisión del 

Idee e Problemi di Filosofia Giuridica, Milán, 1956, 71-90-. No comento sus ideas 
sobre sanciones civiles y penales porque me parecen notoriamente inexactas. 

102 En el articulo Norma Giuridica del Nss. D.I. citado con anterioridad. 
lOS H. NAWlASKY, 34, 35; U. BRASIELLO, Pena (Diritto Romano), en Nss. D.I., 

XII, 808·809; p. BONFANTE, La progressiva diversificazione del diriUo pubblico e 
privato, en Scritti Giuridici Vari, Roma, 1925; G. BETTIOL, obra citada, 152 . 

.10' U. BRASIELLO, artículo citado, 810. 
1«'5 C. GHISALBERTI, voz Pena (Diri'to Intermedio), en Nss. D.!., XII, 813 :;S. 
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concepto de la pena frente al de las sanciones civiles, pero todavía debo 
mencionar brevemente otra circunstancia que impide hacer de la dicoto­
mía en sanciones penales y civiles la clave para distinguir al derecho pú­
blico del privado. Consiste en que al lado de las sanciones penales stricto 
sensu, existen otras, las administrativas y disciplinarias, que notoriamente 
no revisten carácter civil, pero las cuales han suscitado tenaces y pro­
longadas discusiones en la doctrina, especialmente en la alemana y la 
italiana/O!J y por reflejo de ellas, en la española y la argentina. lO; Tam­
bién en Francia se sostiene el carácter especial de las sanciones adminis­
trativas y las disciplinarias, lOS Deliberadamente me ~bstengo de penetrar 
en los debates y argumentaciones relativos, tanto porque en mi perso­
sonal opin.i.ón tienen mucho de artificial y exagc'rado, cuanto porque en 
l\T(~xico hasta ahora no se ha especulado sobre el particular. Efectiva­
mente, entre nosotros la solución es clara. Sobre la base de la Constitu­
ción, la legislación penal solamente distingUf~ dos clases de ilícitos, los 
delitos y las infracciones administrativas o faltas de policía. Los primeros 
únicamente se pueden castigar por la autoridad judicial; el castigo de 
las segundas, compete tanto a los jueces como a las autoridades adminis­
trativas, pero en el caso de éstas únicamente puede consistir en multa, 
que no debe ser exc{'siva, o en arresto hasta por 36 horas, con la salve­
dad de que si el infractor no pagare la multa, se pennutará en arresto 
pero con un máximo de 15 días. En el caso de jornaleros u obreros la 
multa no puede pasar del jornalo sucIdo correspondiente a una semana, 

En cuanto al concepto de la falta de policía por oposición al delito, 
la doctrina mexicana considera que "en teoría el elemento principal y do­
minante para distinguir y separar, por un:! parte, la falta o contravención 
r par otra parte, el delito, es que éste constituye propiamente un acto 
Clntijurídico, pues importa la infracción de un mandato de derecho, en 
tanto que aquella no es sino una acción contraria al orden administrativo, 
en que se afecta la comodidad de los vecinos o habitantes ele una po­
bbcitm o comarca, más bien que verdaderos intereses jurídicos. "y que 

106 En contra de una diferencia con el derecho penal, A. MERKL, Teoría Ge­
neral de Derecho Administrativo, Madrid, 1935, núm, 18. pero en favor numerosos 
autores alemanes citados en las obras especiales que mencionaré, como O. 1!AYER. 
Le Droit Administrati! Allemand, París, 1904, núm. 22, y otros que no he con­
sultado como Goldschmidt, Lizt, Mezger, etc. En cuanto a la doctrina italiana, G. 
Z.\NOmXr, Le Sanzioni Amministrative, Turín, 1924: E. RASPO~I, Il Potere Dis· 
ciplinare, Padua. 1942; S. ROMANO, 1 Poteri Disciplinar; della Pubblica Amminis­
trazione, en Scritti Minori, Milán, 19.10, 75 a 121. 

107 Para España, F. GARRIOO FALLA, obra citada. vol. n, 158-175; F, CASTE­
JÓN, Faltas Penales, G!lb(,T11ativas )1 Administrativas, Madrid, 1950; M. MONTORO 
PUERTO, La Infracción Administrativa, Barcelona, 1965. En Argentina, E. R. AF· 
TALION, Derccho Penal Administrativo, Buenos Aires, 1955. 

108 A. DE LAUBADRRF" obra citada, tomo n, núms. 157, 164; C. DURAND, Les 
Rapports entre les Juridictions Administrative et Judiciaire, Parh, 1956, especial­
mente el titulo l. capitulo 11, 
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en el derecho mexicano "el concepto de la falta y su distinción con el 
delito resultan de la escasa gravedad del hecho, por la poca importancia 
del daño causado, de la necesidad de la represión inmediata y fácil, con 
procedimientos brevísimos, casi nulos, pronunciándose la decisión de pla­
no, por una jurisdicción inferior, y de que cuando esta sea la autoridad 
administrativa únicamente podrá imponer las penas de multa o de arresto 
hasta por treinta y seis horas, en el concepto de que si el infractor no 
pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutará ésta por el 
arresto correspondiente que no excederá en ningún caso de quince días, 
y de que si el infractor fuese jornalero u obrero no podrá ser castigado 
con multa mayor de su jornal o sueldo en una semana" .109 

Pero la razón decisiva de no adentrarme en la cuestión de si las san~ 
ciones administrativas y las disciplinarias son verdaderas penas y en las 
conexas (y también excesivamente controvertidas) de un derecho penal 
administrativo y de la diferencia entre delitos y contravenciones, división 
que felizmente no existe en el derecho penal mexicano, estriba en que 
ello es innecesario para los fines de este trabajo. Por ello me limito a re~ 
petir que las dudas sobre el particular constituyen una razón más, para 
no basar en las sanciones civiles y las penales la distinción entre el dere­
cho público y el privado. 

8. La sección final del número anterior se ha prolongado grandemen­
te, pero estimo que no sin provecho. El recorrido realizado nos lleva a 
concluir que no es posible basar en la diferente naturaleza de las san­
ciones retributivas y de las reparadoras, o como con más frecuencia se 
dice aunque la correspondencia no sea completa, de las sanciones penales 
y de las civiles, la distinción entre el derecho público y el derecho pri­
vado. Como se recordará, la investigación que hemos hecho la empren~ 
dimos como un paso previo al examen de la situación de los beneficiados 
por la porción secundaria de la norma jurídica, esto es, de la consecuen­
cia y, por tanto, de la puesta en juego de la sanción. Pero antes de pasar 
a dicha inspección no puedo menos de manifestar mi extrañeza ante el 
hecho de que entre las muy numerosas y variadas teorías tendientes a ex­
plicar la dualidad, no figure una que se apoye en la diversa naturaleza 
de las sanciones aplicables en el caso de uno y otro derecho. Hasta donde 
yo sé, únicamente el norteamericano Freund vislumbró este camino cuan­
do escribió que "la diferencia entre el derecho privado y el público est<Í 
en que en éste la potestad administrativa opera bajo la sanción de pe­
nas, en tanto que en el derecho privado la cooperación de la administra­
ción constituye generalmente tan sólo un requisito de validez; si bien 

109 M. MACEDO, Trabajos de Revisi6n del C6digo Penal, México, 1914, tomo 
IV, número 1051. En la. transcripci6n he hecho 105 cambios necesarios para ajus~ 
tar 1a cita al texto actual del artículo 21 de la Constituci6n: G. R. VELASCO, El 
~rtículo 21 Constt'tucional, tesis laureada por la Escuela Libre de Derecho, Mé~ 
XICO, 1927. 
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como incentivo para cumplir con el requisito administrativo el temor de 
una pérdida civil puede ser más efectivo que el temor a una pena",110 

En el número 5, sección D de este trabajo me ocupé de la situación 
de los bcncficiaclos por la primera parte de la nonna jurídica o sea por 
la condición, es decir, de la situación de los individuos interesados en la 
observancia del deber jurídico estatuido por dicha norma primaria. Según 
la mayor o menor intensidad de la protección que el derecho les ex­
tiende, distinguimos tres situaciones subjetivas, como fueron, titulares de 
derechos subjetivos, titulares de intereses protegidos y titulares de intere­
ses simples. Veamos ahora la situación de los beneficiados cuando se apli­
ca la nonna secundaria, específicamente cuando se han aplicado las 
sanciones previstas. En otras palabras, indaguemos qué ocurre cuando 
las posibilidades establecidas en forma abstracta y general por la refe­
rida consecuencia o parte segunda de la norma, se han convertido o han 
cristalizado en normas concretas, individualizadas, por ejemplo, que esta­
tuyen que A ha violado un deber (no matar) y que por ello debe ser 
guillotinado o recluido en una prisión perpetuamente; o bien que A ha 
violado un deber (pagar la pensión o renta de un inmueble arrendado) 
y por ello debe cubrir a B lo que adeuda Yo' si no lo hace, se debe secues­
trar bienes de su propiedad, sacarlos a remate y entregar a B el producto 
que se obtenga. 

Pues bien, en mi opinión, la diferencia en los efectos de la aplicación 
de las sanciones, nos permite afirmar la existencia de una diferencia ge­
neral, esto es, aplicable a todas las normas, y de carácter formal, o sea, que 
no consiste en desemejanzas de contenido~ de grado, como comprobamos 
que es el caso de las sanciones cuando exploramos su naturaleza. En unos 
casos la sanción opera para beneficio o en utilidad de un individuo, como 
en el caso de B en el ejemplo del deber incumplido de pagar la renta 
cuando se ha celebrado un contrato de arrendamiento. En otros casos, 
corno en el ejemplo del homicidio, la sanción no opera en beneficio de 
un individuo o de individuos detenninados. La ejecución del homicida 
o su prisión por vida, no aprovechan, no producen utilidad a 1a víctima. 
ni a ~llS hr-rederos, ni a sus amigos, por mucho que en un terreno psí~ 
quico y moral los satisfagan o hasta complazcan. En este supuesto la 
sanción, o más precisamente, los actos coactivos con que se ejecuta, obran, 
resultan) en conveniencia o utilidad gE'neral. 

Enfocando la cuestión desde otro punto de vista, podemos decir con 
Kelsen que el derecho es una técnica social específica, más concretamente 
que es función del orden social derecho "el provocar cierta conducta de 
los seres humanos: hacer que se absten!San de determinados actCls que por 
alguna razón se consideran perjudiciales a la sociedad y que realicen otros 

110 Administrative POUJers Over Persons and Propert)', A Comparative Survey, 
Chicago, 1928, 29. 
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que por alguna razón repútanse útiles a la misma" .111 Esto es cierto y 
también podemos coincidir con el autor vienés en que el concepto jurí­
dico primario es el del deber, o como él dice, en la prioridad jurídica 
del deher sobre el derecho suhjetivo.112 Pero nada impide reconocer que 
la consecuencia necesaria de la imposición de un deber es el reconoci­
miento y la protección (aunque varíe la forma de ésta) de un bien ju­
rídico y, por tanto, de un interés de parte de los seres humanos a quienes 
atañe o importa la existencia o la conseIVación de ese interés. En una 
visión más amplia el derecho es una medio o instrumento que hace po­
sible y facilita la convivencia humana. Sin necesidad de adentrarnos en 
el discutido problema de los fines del derecho, no hay duda de que éste 
entraña en primer lugar la imposición de un orden, una labor de deli­
mitación, en que si bien a unos se imponen obligaciones, a otros se reco­
nocen derechos ° intereses que son objeto de protección. El suum cuique 
tribuere, que como guía de lege lerenda resulta tan inseguro, en cambio 
de lege lata constituye un principio básico para la vida social. La insti­
tución del orden cumple desde luego la función de sacar a las relaciones 
humanas de la incertidumbre en que se encontrarían sin él, es decir, les 
imparte certeza. En seguida, al dictarse las sanciones que operarán en el 
supuesto de transgresión a los deberes, así corno de desconocimiento de 
los derechos reconocidos, y sobre todo, al difundirse la idea de que se tra­
ta de un orden efectivo, de cumplimiento inexorable, al elemento pura­
mente intelectual de certeza se agrega otro más hondo y por ende más 
poderoso, el de seguridad. Para principiar, esta será la seguridad psíqui­
ca, pero se convertirá en seguridad material y luego en ambiente de paz 
y de satisfacción, al comprobarse que se ha creado y que funciona un 
orden u ordenamiento jurídico.113 

Puede parecer que nos hemos alejado de la trayectoria directa, y creo 
que cIara, que traíamos, para penetrar en los linderos de la filosofía y 
de la estimativa jurídica. Lo que he perseguido, es dar una base a mi 
creencia de que el orden jurídico no entraña solamente imposición de de­
beres sino también protección de bienes y por tanto reconocimiento de in­
tereses y de derechos. Con esto se roza la observación a primera vista 
paradójica, de que siendo el derecho esencialmente restricción, limitación 
y en su caso violencia, sea también garantía de libertad, de acción, y 
ultimadamente de que cada hombre persigue sus fines y los alcanza en 
cuanto eIJo sea posible) pero sin coacciones externas, inciertas y, por 10 
mismo, imprevisibles, ni arbitrarias y por tanto contrarias al orden esta­
blecido. Pero continuando con lo iniciado y sobre la base más amplia que 

111 Teoría General, VII y XV. 
112 Obra citada, 92. 
113 En sentido parecido, L. RECASÉNS SICHES, Vida Humana, Sociedad y De­

recho, México, 1945, Capítu10 II, e Introducci6n al Estudio del Derecho, México, 
1970, Capitulo VIII. 
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estimo que se ha sentado, la observación y la reflexión nos señalan que el 
funcionamiento del sistema jurídico y, concretamente, la ejecución de las 
sanciones a las que recurre a fin de que las conductas deseadas y pres· 
critas no queden en el plano de los buenos deseos, acontece en las dos 
formas diferenciables de que ya hice una primera mención. En unos ca­
sos la sanción y las medidas coactivas que la siguen y en que se traduce 
en caso necesario, obran en favor de uno o más individuos; en otros ca­
sos, no existe tal individualización, tal beneficio especial: la sanción se 
ejecuta y los actos coercitivos son inclusive más severos, pero ello tiene 
lugar para utilidad o bien general. 

Ilustremos lo anterior mediante algunos ejemplos que completarán mi 
pensamiento y demostrarán que la dualidad que señalo es real, más aún, 
que presenta una alternativa ineludible. 

y digo algunos porque no tiene caso una enumeración completa de los 
derechos u obligaciones que encontramos recorriendo los códigos civiles y 
porque ellos bastan para sustentar mi tesis. Si no se cumple la obligación 
alimenticia, la ley concede acción para asegurar los alimentos (art. 315 
del Código Civil del Distrito Federal), se condenará a darlos, si no se 
acata se embargarán bienes al deudor) se sacarán a remate y el producto 
se aplicará al pago de la deuda. Si un propietario planta árboles a menor 
distancia de la prevenida 0, si las ramas o raíces de otros árboles se ex­
tienden a propiedades vecinas, el propietario de éstas podrá obtener sen­
tencia en que se condene a que se arranquen los árboles o a que se cor.,. 
ten las ramas o raíces y si esto no se cumple, a que tales actos se lleven 
a cabo coactivamente (arts. 847 y 848). Si los propietarios de una pared 
común no costean proporcionalmente su reparación o reconstrucción, Jos 
otros copropietarios podrán ocurrir en justicia a que se les conmine y, en 
defecto, a la ejecución forzosa (art. 960). En las servidumbres legales, 
los dueños de Ir.s predios dominantes podrán obtener según los casos, el 
desagüe de éstos, el paso de aguas de que puedan disponer y que quieran 
usar, el acceso a sus fincas o heredades, y los propietarios de los predios 
sirvientes, a su vez, tendrán derecho a ser indemnizados en los casos pre~ 
vistos por la ley (Libro Segundo, Título Sexto, Capítulos II, III, IV y 
V). Por último y a fin de no incurrir en repeticiones, los contratantes 
tienen derecho de que se cumpla tanto lo expresamente pactado cuanto 
las consccllenria<; que, según la naturaleza de los contratos, sean confor­
mes a la buena fe, al uso o a la ley (art. 1976). Los actos coactivos me­
diante los cuales se satisface este derecho varían según que se trate de 
obligaciones de dar, de hacer o de no hacer. (art. 1796 y Libro Cuarto, 
Título Segundo, Capítulos V y VI). Además tendrán derecho a la presw 
tación pactada como pena para el caso de incumplimiento (art. 1840) 
y, en general, al pago ele daños y perjuicios, ya sean compensatorios o 
puramente moratorias (Libro Cuarto, Título Cuarto, Incumplimiento de 
las ObIig:lciones, Capítulo 1). Las formas en que se procede a la ejecu~ 
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jción.de lás s'anciohes -y la actuación de los medios coactivos se encuentran 
'reguladas por el Código de Procedimientos Civiles (Título VII, Capítulo 
-V, De la vía de apremio, Sección la. De la Ejecución de sentencias, 
Seco 2a. De los embargos, Seco 3a. de los remates). Pero todas las dis­
posiCiones que se han citado de los dos Códigos, el Civil y el Procesal, 
'coinciden y concurren a demostrar la afirmación que he hecho, de que 
-en él caso de ciertas normas, la aplicación de la parte secundaria o con­
secuencia, esto' es, de las sanciones aplicables en el supuesto de incum­
'plimiento del deher establecido por la parte primera o condición, tiene 
lugar en beneficio de individuos determinados. 

Precisamente lo opuesto Ocurre tratándose de otras nonnas. Si pareci­
damente a lo hecho hasta aquí, examinamos las penas que enumeran los 
Códigos Penales, en el Código Mexicano vigente, aplicable en el Distrito 
Federal a los delitos del orden común y en toda la República a los deli­
tos del orden federal, encontraremos que ninguna se impone en beneficio 
'de uno o más individuos detenninados, ni de la víctima del delito, ni de 
otros seres' humanos. En todos los casos las sanciones y las medidas co­
activas funcionan y se ejecutan en interés general. 

La diferencia que he puesto de relieve, general, fonnal, constante, in­
negable e inevitable, esto es, que lleva a una disyuntiva de dos miembros 
incompatibles entre sí e irreductibles uno a otro, es la única que he en­
contrado al analizar las nonnas jurídicas. Es por ello que la propongo 
como constitutiva de la desemejanza o disimilitud de las dos variedades 
'de derecho de cuya existencia se ha tenido la idea desde remotos tiempos 
y como explicativa de la división del derecho en público y privado. Y 
aquí aventuraré una pregunta audaz y que posiblemente se juzgue hasta 
¡irrespetuosa: ¿ no 'es concebible que ésta haya sido la idea que tuvo UI­
piano cuando escribió que en el derecho privado la utilidad es para cada 
eual, para individuos singulares, y que el derecho público se refiere a la 
prosperidad como ya señalé (o al bienestar como yo preferiría decir) del 
conjuntó, de la colectividad? 

9. La tesis que presento no estaría completa sin varias explicaciones 
adicionales y otras aclaraciones convenientes. También contribuirán a elu­
cidarla las respuestas a diversas dudas y objeciones que posiblemente se 
ocurran y de las que considero debido hacenne cargo. A e110 están con­
sagrados este número y el siguiente. 

A) La primera explicación, aunque resalta de toda mi exposición, es 
que la referida tesis únicamente es aplicable a normas jurídicas detenni­
nadas. Más claro, únicamente puede servir para calificar de pública o de 
privada a una norma dada, aislada. En mi opinión, una institución jurí­
dica, pongamos por caso la familia, la propiedad, no puede tenerse Como 
de derecho privado o de derecho público porque una institución está 
fonnada por un complejo de nonnas que se ven unitariamente o se aso­
cian en virtud de su relación con un concepto único, con la idea que 
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preside al conjuntoY4. Por tanto, en una institución pueden reunirse, COmo 

en la realidad concurren, normas de derecho público y normas ele dere­
cho privado. 

1Jenos puede pedirse a mi teoría que nos resuelva si toda una rama 
o división dogmática del derecho es pública o privada. Las ciencias dog­
máticas no solamente comprenden, también, una multiplicidad de non11as, 
sino que históricamente se han formado y existen en la actuaEdad, a vir­
tud y casi diría yo al azar, de una serie de circunstancias reales y de 
factores intelectuales y hasta ideológicos. Apenas si una división, el dere­
cho penal, reviste unidad debido a que gira en torno del concepto de la 
pena, pero incluso en este caso comprobamos la imposibilidad de separar 
las sanciones penales de las civiles, con base en notas o características ge­
nerales y constantes. 

Parece innecesario dedicarse a fundar las afinnaciones que hago, por­
que son evidentes y pacíficamente admitidas hasta donde yo sé. Por eso 
las definiciones que se ofrecen de los diversos derechos son puramente 
descriptivas.115 

B) U na aclaración incluso más importante debe puntualizar que la 
distinción que propongo únicamente es aplicable a las nonnas materiales, 
de conducta o comportamiento y no así a las normas fonnales, construc­
tivas, de competencia o de organización como variamente se les llama.116 

Por desgracia, no sólo la tenninología no es uniforme ni precisa, sino que 
la concepción misma de esta segunda clase de normas dista de ser clara. 
Es así como frecuentemente se separan las nonnas materiales, a las que 
innecesariamente y con peligro de confusión se denomina primarias, pero 
a las de organización se las agrupa juntamente con las que regulan la 
aplicación de la sanción, es decir, con la segunda parte o consecuencia 
de la nonna jurídica de conducta, y se pretende designar a ambas con el 
nombre de normas secundarias,117 otra vez con notorio e inconveniente 
pquívoco. 

114 Al afirmar lo anterior no olvido que no existe un concepto uniforme de 
la institución y que aún sus sostenedores principales como Hauriou, Santi Romano 
y Renard, discrepan en puntos fundamentales. Pero dado que no persigo ahondar 
en dicho concepto ni menos discutirlo, sino que solamente afirmo un hecho, es­
pero que mi aserto se aceptará. Comp. H. NAWIASKY. ohra citada, 233·234. 

11~ Unicamente cornil ejemplos menr1nllO D. DE Bl"FK, lr:troducción al Estado 
del Derecho Civil, Madrid, 1932; A. HERN.4.NDEZ GIL, voz Derecho Civil, en Nueva 
Enciclojledia Jurídica Seix, Barcclon<l, 1950. tomo l.; ;DEM, El Concepto del De­
recho Civil, Madrid, 1943; y los artículos sobre las diversas ramas del derecho en 
la Ene. Dir. y en el Nss. D.I. , 

116 Sohre la discriminación que hag-') en el texto, L. DUGUIT, Traité áe Droit 
Constitutionnel, París, 1921, tomo I. 36 ss.' H. NAWIASKY, obra citada, 161-166; 
H. L. A. HART, obra citada, 91·96; N. BOERIO, artículo Norma Giuridica, en Enci­
dopedia, XL sección 8. 

117 Así lo hace Bobbio en el artículo citado en 1a nota anterior, aparentemen­
te bajo la influenda de Hart, no obstante qUe antes ha distinguido pulcramente 
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Lo cierto es que existen dos clases de normas, claramente distinguibles 
por su fin, su usanción", y su naturaleza, las normas verdaderas, com~ 
pletas, o sea las normas de conducta, que comprenden en sí tanto el 
comportamiento prescrito (norma primaria en mi opinión, por las razo­
nes que dí en el lugar oportuno, secundaria para Kelsen) y la consecuen­
cia de la inobservancia de ese comportamiento o consecuencia (nonna 
secundaria para mí y primaria para Kelsen). La finalidad de la primera 
clase es prescribir un comportamiento externo tendiente a realizar los 
fines del derecho en su conjunto, que ya dije que consisten en imponer 
un orden, en delimitar deberes y derechos y, por vía de consecuencia, en 
crear y otorgar seguridad. En cambio, el objetivo de la segunda clase 
no es la conducta en sí, sino como medio para producir un resultado en 
el campo del derecho, concretamente para dar nacimiento a otras normas 
jurídicas. La transgresión de las normas de conducta se traduce en ilici­
tud, en un ilícito; la inobservancia de las normas de organización, origina 
ilegitimidad, un acto ilegítimo. En el primer caso, el ilícito motiva una 
sanción, en el sentido propio y verdadero del término; en el segundo .. 
la ilegitimidad tiene como resultado la irregularidad y, específicamente, la 
inexistencia, la nulidad absoluta, la anulabilidad, la inoponibilidad, etc .. 
porque las reacciones no son únicas y varían según los requisitos omitidos 
o los errores en que se ha incurrido.l18 

Es verdad que al igual que las normas de comportamiento, las de 
organización son normas prescriptivas, esto es, que prescriben una con­
ducta determinada. Pero esto no lo hacen porque tal conducta sea buena 
en sÍ, sino porque constituye un medio necesario para la consecución de 
un fin determinado, para la expedición de una ley constitucional (que se 
base en la Constitución o sea en la norma superior que regula su crea­
ción), para la celebración de un contrato legal (que se apegue a la ley 
aplicable, ya sea el código civil, el código mercantil, etc.). En todos los 
casos se persigue un fjn práctico, a saber, la creación de una norma infe­
rior válida (ley, reglamento, contrato, acto administrativo, sentencia), a 
través del cumplimiento de los supuestos, requisitos, formas y demás exi­
gencias de la norma superior aplicable. Por tanto las normas de organi. 
zación son normas instrumentales técnicas conforme a la distinción de 
Kant,1l9 en tanto que las normas de comportamiento son normas instru­
mentales pragmáticas. 

Que el derecho regula su propia creación ha sido peculiaridad que, 
hasta donde yo sé, se ha observado desde muy antiguo. No de otra cosa tra-

entre OCIas nonnas que regulan la producción de las normas, y así dan vida al 
patrimonio nonnativo de un ordenamiento, y aquellas que regulan la conservación 
del patrimonio una vez constituido". 

118 Compárese G. JEZE, Les Principes Généraux du Droit Administratif, Pa­
rís, 1925, libro primero, capítulo V. 

119 Citado por N. BOBDIO, en La Norma Giuridica, 106, 139. 
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ta la teoría de las fuentes del derecho, aunque debe mencionarse que tradi­
cionalmente se ha limitado el estudio de las diversas fuentes, de preferencia 
a las fuentes generales, o sea a la ley y la costumbre, así como a las lla­
madas fuentes reales por oposición a las fuentes formales.uo 

Por ello debe reconocerse que bajo el impulso de las ideas de Kelsen, 
especialmente la relativa a la estructura escalonada o por grados del orden 
jurídico, que tomó de su discípulo 1ferkl, la teoría de las fuentes ha co­
brado nueva vitalidad y ha profundizado en varias cuestiones antes des­
cuidadas. No es el caso de exponer los logros de esta concepción, como 
tampoco los puntos débiles que ofrece;121 pero no es dudoso que varias 
de sus tesis han pasado a formar parte del bagaje común, como las rela­
tivas a que el ordenamiento jurídico está formado no solamente de nor­
mas generales, sino de especiales o individuales; que si desde un punto 
de vista la aparición de una nueva norma constituye un caso de apli­
cación del derecho, desde otro representa un acto de creación; que la 
oposición que se ha marcado tradicionalmente entre la legislación, la eje­
cución y la jurisdicción posee carácter relativo, etc. Pero Sea de esto lo 
que fuere, 10 que interesa para nuestros fines es que la aportación de 
la Escuela Vienesa acentúa la diferencia de naturaleza entre las normas 
de organización, que yo preferiría llamar de creación o producción del 
derecho, y las normas de conducta; entre las nOrmas que nos dicen cómo 
se establece el derecho para ser válido y obligatorio, y las normas q \le, 
en el supuesto de su regularidad, nos dicen lo que debemos hacer o no 
hacer, así como las consecuencias que se seguirán de que incumplamos 
sus mndatos. 

Vuelvo a mi argumento. El criterio que propongo para distinguir el 
derecho público del derecho privado. no puede ser aplicable a las dos 
cIases de normas que he expuesto, debido a las diferencias que las sepa­
ran y que he puesto de relieve. En un terreno más concreto) ese criterio 
no funciona en el caso de las normas de creación porque en ellas no hay 
sanción propiamente dicha y. por ende) no se puede decir que ('n unos 
casos af:túa en beneficio de individuos determinados (derecho privado J , 
en ta1l.to que en otros no encontramos ese ben~ficio particular o indivi­
dualizado (derer.ho público). y para tenninar ya con esta línea de pf'n­
samiento. permítaseme recordar el malestar que han experimentarlo lo'i 
juristas frente a la idea de CJue la nulidad (una de las consecuencias (lP 
la irregularidad, pero sin duda aquella más generalizada o For lo menos, 
la más estudiada) sea llna sanción. Aunque Bobbio expresa que están rE-

120 Por todos, A. M. SANDULLJ, voz Fonti del Diritto, en Nss. D.l., VII. 
121 H. NAWIASKY, obra citada, Secd6n Primera, F, números 16 a 24: E. GAR­

cíA MÁVNEZ, Filosofía del Derecho, Capítulo IV, secciones 3, 4 Y 5; CARRÉ DE 

MAI,RERG, Confrontation de la Théorie de la formation du rlroit peT degrés, Pa. 
rís, 1933. 
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vididos, en una nota agrega que la communis opinio de los italianos es 
"que la nulidad no debe considerarse entre las sanciones" .122 

Si la diferencia entre las nannas de conducta y las normas de crea~ 
ción o producción aparece como de gran interés, a tal grado que debe 
lamentarse que no haya recibido por parte de la doctrina la atención que 
considero que merece,123 las consecuencias concretas que se desprenden 
de mi afirmación de que la distinción entre el derecho público y el pri­
vado no es aplicable a las normas de creación, resultan no menos impor­
tantes. Desde luego, si por Derecho Constitucional entendemos exclusi­
vamente el que regula la creación de las normas generales, como pretende 
Kelsen/ 24 entonces esa rama jurídica no puede decirse que forme parte 
del derecho público como en general, por no decir unánimemente, se con­
sidera. 

Pero hay más: como bien sabemos, la posición del Derecho Procesal 
ha sido controvertida desde antiguo. Aunque hasta la fecha hay quien 
sostiene que posee carácter privado, en los últimos tiempos se ha impuesto 
la opinión de que pertenece al Derecho Público.12 !:i Pues bien, el Derecho 
Procesal, tanto civil como penal, está compuesto de nonnas formales, esto 
es, de normas que indican cómo se debe actuar o proceder válidamente 
en el proceso esto es, en el camino o iter, que desemboca o culmina en la 
sentencia definitiva, y luego, una vez agotados los recursos que existen y 
que se interpongan, en sentencia que cause ejecutoria. De esto resulta que 
el Derecho Procesal, derecho que identifica las diversas etapas de ese ca­
mino, los actos de que se compone, los sujetos que deben cumplirlos o 
realizarlos, las fonnas que deben revestir, las consecuencias de que se cum­
plan o de que no se observen, los sujetos que pueden impugnarlos, etcé­
tera, no es ni Derecho Público ni Derecho Privado. Y no lo es porque 
esta dicotomía no le es aplicable. Y no lo es, claro que dentro de la 
tesis que se desarrolla en este trabajo, porque en el Derecho Procesal na 
existen ilícitos sino ilegitimidades: porque no existiendo ilicitud, tampoco 
hay lugar a sanciones; y, finalmente, porque no actuando o funcionando 
sanciones, tampoco podemos hablar de individuos que se beneficien con 

122 Articulo Sanzione, en Nss. D.l., XVI, 536; H. L. HART, obra citada, 33-35. 
123 Confieso que me ha sido imposible tener a la vista diversas obras que apa­

rentemente se ocupan del tema, p.e. de BURCKHARDT, Einführung in die Rechts­
wissenschaft, Zürich, 1939, y Die Organisations der Rechtsgemeinschaft, Zürich, 
1944, según referencias de Carda Pelayo. 

124 Claro que en contra de la opinión común. 
125La doctrina francesa continúa atribuyéndole carácter de Derecho Privado, 

p.e. G. RIPERT y J. BOULANGER, obra citada, tomo r, párrafo 65. Han sido los es· 
critores germanos e italianos, estos últimos después de la gran labor de Chiovenda 
y de la pléyade egregia que 10 acompañó y le ha seguido como Zanzucchi, Cala­
mandrei, Carnelutti, Redenti, Segni, Betti, Ugo y Alfredo Rocco, Mmestrina, Lieb­
man, etc., quienes han hecho prevalecer la idea de que el derecho procesal es 
derecho público. 
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su aplicación y con la ejecución de las medidas coercitivas que corres­
pondan, ni de casos en que no ocurra ese beneficio especial e indivi­
dualizado. 

10. Como supongo que acontece a todo autor, no tengo conciencia de 
los vacíos y errores que contiene este estudio, pues si la tuviera, (os lle­
naría y corregiría. Tampoco alcanzo a darme cuenta de las variadas ob­
jeciones que pueden oponérsele, ni de las dudas que deja o que no llega 
a disipar. A pesar de lo anterior me he esforzado por imaginarme y prever 
unas y otras. Así trataré de hacerlo en esta sección o apartado. 

La primera obsclvación que se me ocurre consiste en opinar que mi 
explicación se reduce a sostener que el derecho privado está respaldado 
o reforzado por sanciones civiles y el derecho público por sanciones pe­
nales. Este comentario no es exacto pero en el supuesto de que lo fuera, 
me quedaría la satisfacción o el mérito de haber agregado una teoría 
más a las muy numerosas que se han adelantado, toda vez que con an­
terioridad llamé la atención sobre el hecho de que la que se me atribuye 
no se haya ocurrido con anterioridad y aún manifesté mi extrañeza por ello. 

Es muy cierto que mi explicación parte de una exposición de la:; san­
ciones aplicables y de su diversa naturaleza, pero no se detiene ni apoya 
en ellas, sino que va más allá, para idear una explicación diferente. No 
tiene oqjeto que repita yo las deficiencias e inconvenientes de que adolece 
una versión que se basara en la distinción entre las sanciones civiles y las 
penales) o como también podría decirse con exactitud en su mayor par­
te, entre sanciones reparadoras y sanciones retributivas, porque es labor 
que he realizado can antelación a ésta. 

Básteme con resumir que la he desechado porque la distinción entre 
las dos ~:1ascs de sanciones no es de fondo sino de grado, porque no es po­
sible llegar a precisar1a, y porque resulta una diferencia material o de 
contenido, en tanto que la que sugiero es general) constante, y de carác­
ter fonnal, por lo que resulta valedera en todos. los. casos, es decir, utili­
zable tratándose de todas las normas jurídicas. 

11. La segunda objeción que yo mismo me he opuesto estriba en que 
en el fondo, mi teoría (y perdónescrne repetir el pronomhre posesivo, dado 
que no lo hago por insistir en un derecho de propiedad que tal vez ni 
siquiera exista) sino por comodidad y brevedad) se identifica con una que 
sostuviera que son normas de derecho privado aquellas en que se ha1la 
presente y se hace efectivo un derecho subjetivo, en tanto que resultan 
normas de derecho público las reglas o proposiciones en que no acaece 
lo anterior. Efectivamente, cl:ando media un derecho subjetivo y cuando 
se hace valer, la sanción, el resultado de su aplicación, opera en beneficio 
del titular de tal derecho. En cambio, cuando no interviene un derecho 
subjetivo, cuando los intereses en juego no alcanzan esa calificación ni 
por tanto la protección iurídica que neva consi~o, no encontramos el be­
neficio espccl:11 o individualizado y, consig-uicntemente, la norma de que 
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.se trate es de derecho público. Pero del reconocimiento de este hecho 0, 

más concretamente de las situaciones que se producen cuando existe un 
derecho sujetivo y cuando no existe, no se desprende la conclusión que 
enuncié al principio de este párrafo. Sin embargo, antes de demostrarlo, 
señalo, como en el caso de la posible primera objeción, que tampoco ésta 
refuta o destruye mi explicación, y que tan sólo pretende aclararla o ex­
poner su verdadera naturaleza. Por lo cual, en caso de ser fundada, su 
efecto se limitaría a que mi versión se presente modificada o con otras 
palabras, pero de todas maneras me cabría la satisfacción de haber des­
cubierto una teoría nueva hasta donde yo sé. 

Sin embargo, la cuestión no es meramente terminológica. En el fondo 
es posible replicar: 1) que hay derechos subjetivos que no dan por re­
sultado el funcionamiento o entrega de la sanción para beneficio de indi­
viduos detenninados; 2) a la inversa, que existen casos en que no media 
un derecho subjetivo, no obstante 10 cual un individuo determinado ob­
tiene un provecho a través de la aplicación de una nonna jurídica. Se­
cundariamente argumentaré que en tanto que el criterio que propongo 
es objetivo, preciso y daro, el que hiciera girar la diferencia entre el de­
recho privado y el público. en torno de la presencia o ausencia de un 
derecho subjetivo, nos obligaría a optar previamente por una de las defi­
niciones de este discutidísimo y hasta ahora irresuelto concepto y nos pro­
yectaría a un terreno subjetivo y, por tanto, impreciso y confuso. 

La primera situación surge tratándose de los derechos subjetivos co­
rrelativos a las llamadas obligaciones naturales. Conforme a la doctrina, 
son obligaciones puramente naturales por oposición a las civiles, aquellas 
en que el derecho no concede acción para exigirlas judicialmente.1.26 Esto 
ocurre en la legislación positiva mexicana en el caso de la obligación 
contraída por un incapaz, de 10 ganado en juego prohibido, y de 10 ga­
nado en juego no prohibido pero que exceda de la vigésima parte de la 
fortuna del que pierde. Finalmente, no puede reclamarse la devolución de 
más del 50% de lo pagado voluntariamente en deuda procedente de jue­
go prohibido, ni hay derecho de repetir cuando se ha pagado para cum­
plir una deuda prescrita o un deber moraJ.127 

La honradez intelectual obliga a reconocer que esta primera réplica 
va más allá del defecto de que adolecen dos derechos subjetivos que son 
correlativos de obligaciones naturales. En efecto, si no existe posibilidad 
de sanción, de ejecución, tampoco 'es posible que la aplicación de ]a san­
ción opere o redunde en beneficio de individuos detenninados. Entonces, 

126 M. PLANIOL, Traité de Droit Civil, Parrs, 1957, tomo 11, núms. 1313 y SS.; 

M. BORJA SORIANO, Teorla General de las Obligaciones, México, 1944, tomo 11, 
núms. 1207 y SS.; E. GAUDEMET, Teorla General de las Obligaciones, México, 1974, 
apéndice. 

12'1' Articulos 2812, 2764·, 2765 y 2767 del Código Civil para el Distrito Fe­
deral 
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tampoco se puede hablar de que las nOrmas relativas sean de derecho 
privado. Lo que ocurre es que su naturaleza es dudosa, pues en tanto 
que algunos las consideran como obligaciones civiles imperfectas, otros sos­
tienen que se trata de relaciones de hecho o de deberes morales.128 Sea 
lo que fuere, se trata de verdaderas excepciones, por no decir que anoma­
lías, y en todo caso carentes de importancia. 

La segunda de las respuestas posibles reviste mayor entidad y exige 
un examen detenido. Como se recordará, ella resultaría de la existencia 
de casos en que no obstante no intervenir un derecho subjetivo, sería po­
sible recibir el provecho entrañado por la aplicación de una norma jurí­
dica. Esto sucedería, según alegato de Duguit, tratándose de la responsabi­
lidad civil por delitos civiles, cuasi-delitos y ataques a la propiedad, porque 
un acto contrario al derecho, no puede dar nacimiento a un derecho 
subjetivo "y aún más porque un simple hecho material no puede produ­
cir efectos en el campo del derecho" .129 

Aunque el finado profesor de Burdeos citaba a Planiol, es lo cierto 
que la opinión de este gran civilista se reducía a inconformarse con la 
enumeración quinquepartita de las fuentes de las obligaciones y que no 
solamente hablaba de que el delito y el cuasi-delito civiles originan una 
obligación sino un derecho subjetivo.130 Pero yendo más allá, debe seña­
larse que las afirmaciones transcritas arriba son inexactas y hasta inex­
plicables en un escritor de la talla de Duguit. Y es con sobra de razón 
que en las ediciones posteriorr:s del Tratado de Planiol por Ripert y Bou­
langer, estos refutan a Duguit y afirman "el nacimiento de un derecho 
!';ubjetivo en beneficio de la víctima, el cual nace del dclito".131 

Es verdad que la obligación de reparar el daño injusto, presenta al­
gunas particularidades que se han destacado con agudeza y fundamento. 
Es así como Cesarini Sforza ha hecho notar que no está prohibido causar 
daño, en tanto que Ripert y Boulanger expresan que la obligación de re­
parar presupone una regla moral general, a saber, la de no perjudicar 
a otro o neminem laedere. 132 El propio Cesarini Sforza, en unión de otros 
autores, ha negado carácter de sanción de un acto ilícito a la reparación 
t) resarcimiento del daño causado.1::13 Por último, se ha puesto de relieve 
que la obligación de reparar, si bien puede presuponer la existencia de 
un derecho subjetivo, como ocurre con el robo. que es ataque al df'recho 

128 Artículo Obbligazione Naturale, en Nss. D.I., XI, número 2. 
'129 Traité de Droit Constitutionnel, tomo 1, núm. 19, especialmente las pp. 

156 a 158. 
136 Traité tlementaire, tomo 1, núms. 806, 807, 827 y 292. 
131 París, 1958, tomo II, núm. 881. 
132 Lugar citado. 
183 Obra cilada y Ene. Dir., voces Risarcimento, XVI, 21 y nota 2, y San.tione, 

mismo tomo, 535, nota 2. 
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de propiedad, también tiene lugar tratándose de intereses protegidos, se~ 
gún acontece en el caso de la mayoría de los delitos.134 

A pesar de las peculiaridades mencionadas, son escasos los ejemplos 
de casos en que se obtiene el provecho derivado de la aplicación de una 
norma jurídica, sin que exista un derecho subjetivo. Como tales única~ 
mente puedo presentar, el de la posesión, respecto de la cual, al lado de 
las explicaciones tradicionales de que es un simple hecho o un derecho 
subjetivo, se ha sostenido recientemente que constituye un interés legítimo 
o protegido. 1M Debo reconocer inmediatamente que esta tercera posición 
es combatida, aunque las razones que esgrime Montel en su contra son 
secundarias y poco convincentes. l3O No habiéndome sido posible consultar 
los artículos que aduce en su apoyo,137 tampoco me es posible profundizar 
en su estudio. En cambio, hago notar la amplia protección otorgada al 
poseedor de un bien inmueble, quien en el derecho mexicano puede ejer­
citar el interdicto de retener la posesión y el interdicto para recuperarla.las 

y finalmente, que aunque se rechace la teoría de la posesión como inte· 
rés protegido y salvo que nos afiliemos a la de la posesión derecho sub­
jetivo, queda en pie un caso en que el beneficio de la sanción funciona 
frente a una mera situación de hecho, es decir, sin el auxilio de un de­
recho subjetivo. 

Es sabido que tanto las legislaciones como parte de la doctrina, hablan 
de posesión en hipótesis en que no se ejerce sobre una cosa.la9 En la ac­
tualidad predomina la opinión de que estas situaciones no tienen que ver 
con la posesión y que en el caso se trata de medios de prueba, únicos o' 
unidos a otros elementos, de dichas situaciones de hecho. Aunque no es­
tamos frente a normas jurídicas completas, ni por tanto frente a posibles 
quebrantamientos de deberes ni consiguientemente de funcionamiento de 
sanciones, lo interesante para los efectos de la presente discusión es com­
probar la existencia de otro ejemplo de actuación del derecho sin que 
haga acto de presencia un derecho subjetivo. 

No parece necesario acudir al tercer caso de funcionamiento de la 

134 Obra citada en la nota anterior. 
1a5 G. ZANOBINI, [nieressi legittimi nel diritto priuato, en Scrita vari di di­

duo pubblico, Milán, 1955, 353-356. 
136 G. ZANOBINI, ver nota anterior, 357, 358; y S. ROMANO, Osservazioni sulle 

qualifiche di Ufatto" e di Cfdiritto", en Scritti Giuridici in OnoTe di Santi Romano, 
Padua, 1940, IV, 138-141; y otros autores mencionados en la nota 2 del artículo 
Possesso (Diritto Civile), en Nss. D.l., XIII, 377, los cuales na he podido localizar 
en México. 

137 Articulo citado, notas 2, 3, 4 y 5. 
138 Código de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, artículos 16, 17, 18, 

430, fracción XI y 441. 
189 En el derecho mexicano se pueden citar la pnseSlOn de estado matrimo­

nial (articulo 250 del Código Civil del Distrito Federal), la posesi6n de estado 
de hijo de matrimonio (artículo 343), la posesi6n de estado de hijo de determi­
nado padre (artículo 382, fracción II). 
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sanClOD instituida por una norma cuando sólo interviene un interés pro­
tegido y no un derecho subjetivo, que presentan los autores italianos, o 
sea al del abuso del derecho, tanto más cuanto que el argumento de que 
se trata de un interés, ha sido rechazado y calificado de mera sutileza.uo 

Efectivamente, para invalidar la explicación de la diferencia entre el de­
recho privado y el derecho público a base de la presencia o de la ausen­
cia de derechos subjetivos, basta con los otros dos ejemplos que expuse. 
Además) la versión que rechazo, porque la considero inferior a la que 
yo propongo, presenta inconvenientes que debo mencionar. 

El primero consiste en que el concepto del derecho subjetivo ha sido 
discutidísirno, tal vez el más discutido de toda la ciencia del derecho con 
excepción del concepto de acción. Inútil sería comprobar esta afirmación, 
puesto que basta abrir una obra elemental, una enciclopedia, o un tratado 
de teoría generala de filosofía, para confirmarla. Se trata, pues, de un 
concepto y ele un término sobre el que no se ha llegado a un acuerdo; 
y si bien es verdad que el problema no sería el de definir el derecho sub­
jetivo en general sino el de resolver si se está o no se está frente a un 
derecho de esa cJase, no hay duda de que la concepción general, la idea 
que se tenga, puede influir sobre la solución en los casos concretos que 
se presenten. En contraste, la explicación que propongo es objetiva, sim­
ple y clara. Y tanto la lógica corno el sentido práctico aconsejan no em­
plear en una definición palabras que a su vez no tienen una acepción 
consagrada.141 

El segundo incc:oflveniente se relaciona con la teoría de los derechos 
públicos subjetivos. A los fines del presente estudio no interesa examinar 
esta teoría en sus principales variantes, como tampoco las ambigüedades y 
oscuridades que en mi personal opinión presenta. Baste con señalar que 
si existen derechos subjetivos públicos y derechos subjetivos privados, en­
tonces no será posible que el derecho privado sea aquel en que hacen 
acto de presencia derechos subjetivos, ni derecho público el que se ca­
racterice por la ausencia de tales derechos. Y aunque para los efectos 
que persigo, de rechazar que la versión que acabo de expresar correspon~ 
da a la que sustento sobre la distinción entre ambos derechos, podríamos 
dejar la cuestión en este estado, creo que no sería debido contentarse con 
esta crítica a la posible objeción que comento, sino que se puede y es 
conveniente profundizar más en la dicotomía derechos subjetivos públicos 
y derechos subjetivos privados, que da lugar o se halla a la base de ella. 

Aunque esto parece obvio, 10 cierto es que no se ha recalcado sufi· 

140 G. ZANOBINI, ensayo citado, 356, 357 y M. ALIARA, voz Atti emulativi (Di. 
ritto Civile), en Ene. DiT., IV, 35. G. RIPERT y J. BOUI.ANOER no parecen haberse 
planteado la cuesti6n de si la infracci6n a la prohibici6n de ejercitar el derecho de 
manera abusiva, confiere un verdadero derecho o es un interés protegido, TTaitl, 
tomo II, núms. 962 y siguientes. 

141 P. PARRA, obTa citada, tomo 1, 167. 
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cientemente que el problema de la distinción entre los derechos subjetivos 
públicos y los privados está implícito en la más general de la distinción 
del Derecho en público y privado. Derechos subjetivos públicos serán por 
tanto aquellas pretensiones garantizadas al individuo para la satisfacción 
de sus intereses por normas de derecho público objetivo.142 Y como de 
acuerdo con el criterio de Santi Romano, existe derecho público subje­
tivo cuando aparece el ~tado u otra entidad de carácter público como 
sujeto de la relación jurídica con un particular, y precisamente en su 
calidad "de poder público" /43 nos encontramos con nuestra conocida, la 
teoría del mayor valor o de la superioridad del derecho público, que dis­
cutimos en las páginas 477 y 478 de este ensayo. Si esto es así, y de ello 
no cabe duda porque Santi Romano expresamente declara que "para que 
se establezca una relación de derecho público es necesario que el Estado 
intervenga en ella como soberano: los casos en que actúa o interviene 
sin esa calidad entran en los dominios del derecho privado", 14-" los argu­
mentos que en su oportunidad fonnulamos contra la teoría del mayor va­
lor del derecho público se pueden enderezar, asimismo, contra la aplica­
ción o derivación de ella que son los derechos públicos subjetivos. 

La teoría de los derechos públicos subjetivos ha mostrado una situa­
ción extraña. Posiblemente debido a la eminencia extraordinaria de sus 
dos principales sostenedores, Jellinek y Santi Romano,145 son pocos los ata­
ques frontales de que ha sido objeto. Salvo Duguit que la rechaza, como 
rechaza la noción de derecho subjetivo,146 algunos autores franceses la 
han aceptado, incluso un miembro de la Escuela Realista como Bonnard 
y otros tan celosos en la defensa de la autonomía del pensamiento jurí­
dico francés como Carré de Malberg, y Michoud.147 Sin embargo, llama 
la atención la esterilidad de la teoría, esto es, el hecho que subraya el 
profesor Casetta, de que con excepción del elogio de Orlando en la tra­
ducción italiana de Jellinek, los grandes estudios iniciales no han sido 
seguidos de otros, ni generales ni monográficos, ni el tema despierta hoy 

142 F. GARRIDO FALLA, Las Tres Crisis del Derecho Público Subjetivo, en Es­
tudios Dedicados al Profesor Carda Oviedo, Sevilla, 1954, vol. 1, 193. 

143 F. GARRIDO FALLA, lugar citado, y SANTI ROMANO, La Teorfa dei Diritti 
Pubblici Subbiettivi, en Primo Trattato Completo di Diritto Amministrativo Ita­
liano, Milán, sin fecha de impresión (el prefacio de Orlando lleva la del 10. de 
enero de 1897), volumen primero, 110 ss., especialmente 127-131. 

144 Obra citada, 129, 130. 
145 Sistema de; Diritti Pubblici Subbiettivi, Milán, 1911; y La Doctrina Gene­

rale del Diritto dello Stato, Milán, 1949, 23-37; S. ROMANO, obra citada en nota 
144, y Corso di Diritto Costituzionale, Padua, 1931, capitulo V. sección 8, 

146 Traité de Droit Constitutionnel, París, 1921, tomo 1, 531-533. 
14T R. BoNNARD, Le contrMe Juridictionnel de [' Administration Paris 1934 

núms. 18~21; R, CARRÉ DE MALBERG, Contribution ti la Théorie Génirale d: rEtat' 
Paris, 1922, tomo primero, núms. 84-86; L. MICHOUD, La Théorie de la Person: 
naCité Morale, Paris, 1924, 2a. parte, núms. 172, 207-209, 
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el interés que a fines del siglo pasado y primeros años de éste.148 No sola­
mente, sino que incluso en las obras italianas recientes, de derecho pú­
blico y derecho administrativol sus autores no consideran necesario el 
examen teórico de los derechos públicos subjetivos, sino que pasan desde 
luego a exponer y comentar las varias especies de derechos individuales.149 

También es pertinente recordar que ni los autores de las Declaracio­
n.es de Derechos del Hombre y el Ciudadano de la Revolución Francesa, 
ni los de la Constitución Federal de los Estados U nidos de América y de 
los estados-miembros de esta nueva nación, se preocuparon por investi­
gar si era posible que sus habitantes tuvieran derechos contra el Go­
bierno, ni por proporcionar a éstos una base teorética. Posiblemente ello 
se haya debido al carácter político y revolucionario de los documentos 
a que me refiero, pero el hecho es que fueron los alemanes, probable­
mente debido al respeto que han profesado a los poderes públicos, IOSi 

que se plantearon el problema. 1vIás concretamente, la cuestión que se 
propusieron y que parecía insoluble fue: supuesto que el Estado es so­
berano (escribo estado con e mayúscula por seguir una práctica gene­
ralizada pero que estimo injustificada ('n castellano), ¿ cómo puede entrar 
(~ relaciones jurídicas y ser sujeto de obligaciones, que jJor definición 
suponen la idea contraria, esto, es la de vinculación, de sujeción? Y el 
prestigio que conquistaron los trabajos varias veces citados de ] ellinek y 
Santi Romano probablemente se debió a que por primera vez dieron una 
solución jurídica completa a esta que repito que parecía cuestión sin res~ 
puesta, salvo en el terreno del derecho natural en que primero se sus­
citó y discutió. 

Aunque en rigor sea innecesario dentro del objeto de este estudio y 
específicamente del tema que me he propuesto, de si mi explicación equi­
vale a una que sostenga que hay derecho privado cuando hay derecho 
subjetivo y derecho público en el caso contrario, voy a atrevenne a en­
derezar a la teoría de los derechos públicos subjetivos una crítica que 
temo que no se ha tenido suficientemente en cuenta hasta ahora. Tam­
bién admito que es posible que se me acuse de desacato, por hacer esto 
incidentalmente y no en una disertación ad hoc~ rodeada del aparato y 
fonualidades acostumbrados. A esto contesto que felizmente en la ciencia 
jurídica no ha medrado la doctrina del derecho divino ue los reyes y 
que un cultivador del derecho., por modesto que sea, se ha atrevido a in­
conformarse con las enseñanzas y conclusiones de sus superiores siempre 
que ha creído, con razón o sin ella) que ha tenido motivos para hacerlo. 

148 V. E. ORLANDO, también M1 Diritto Pubblieo Generale, Milán, 1940, 275-
285; E. CASETTA, Artículo Diritti pubbliei subbiettivi, en Ene. Dir., XII, 791-802. 

149 Me refiero a S. FODERARO, Diritto Pubblieo; C. MORTATI; R. ALESSI, Prin­
eiPi di Diritto Amministrativo, Milán, 1966, tercera parte, núm. 313 ss.; M. S. 
GIANNINI, G. 7..ANOBINI se refiere a la teoría en forma somera, Corso, volumen pri~ 
mero, capítulo 5. 2. núm. 3. 
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Pues bien, la famosa cuestión deriva de la soberanía del Estado y de 
la imposibilidad de que éste se limite porque entonces dejaría de ser SO~ 
berano. Sólo que quien se limita en los llamados derechos públicos sub­
jetivos es el Gobierno y no el Estado. Y yendo más a fondo, el Estado, 
concepto puramente teórico, sólo adquiere realidad práctica y sólo es 
soberano, a menos de que se crea en el primado del derecho internacio­
nal, frente a los demás Estados. En lo interno, políticamente, en los es­
tados democráticos modernos, el titular de la soberanía es el pueblo.150 

y jurídicamente el único soberano es el poder constituyente, porque es 
el único que puede disponer lo que quiera, sin cortapisas ni limitaciones, 
en el terreno del derecho positivo, no por supuesto en un terreno real 
o material, en el que pueden existir entes, factores o consideraciones más 
poderosas, tanto interiores como exteriores, que impidan que el poder 
constituyente ejercite efectivamente ese poder ilimitado que jurídicamente 
le corresponde. 

Al sistema americano, que se originó en los Estados U nidos de Amé~ 
rica, y que como observa Tena RamÍrez, puede llamarse así porque 10 
han seguido los principales países del Nuevo Continente 151 y a la doc~ 

trina política y constitucional fundada en él, e injustamente menospre~ 
ciada- por los europeos, corresponde el gran mérito de haber puesto en 
claro que la soberanía reside exclusivamente en el Poder Constituyente 
y, una vez que éste la ejercita, en la Constitución. Por eso la Suprema 
Corte de Justicia de los Estados Unidos ha sentado que la Constitución 
es suprema y la ley preeminente del país Hi2 y los tratadistas dedican el 
primer capítulo de sus obras a explanar "La Supremacía de la Consti­
tución de los Estados Unidos",163 y resulta de interés acentuar que no 
otra es la conclusión a que llega Kelsen cuando escribe: "Sólo un orden 
nonnativo puede ser 'soberano', es decir, autoridad suprema o última 
razón de validez de las normas que un individuo está autorizado a ex~ 
pedir con el carácter de 'mandatos' y que otros individuos están obliga~ 
dos a obedecer" .Hi4 

Las consecuencias que se siguen de la premisa que establezco son de 
la mayor importancia. Los poderes constituidos o sean los que el poder 
constituyente crea y la constitución regula no son ni pueden ser sobe-

160 Constituci6n Política de los Estados Unidos Mexicanos, artículo 39: "La 
soberanía nacional reside esencial y originalmente en el pueblo". 

161 Derecho Constitucional Mexicano, México, 1968, Capítulo 1, número 4. 
162 Ejecutorias citadas en The Constitution 01 the United States 01 America 

(annotated), Washington, 1983, 563-564. 
168 A. WILLOUGHBY, The Constitutional Law 01 the United States, Nueva 

York, 1910, 1, Cap. l. En el mismo sentido, E. RABASA, El Juicio Constitucional, 
Méxi~o, 1919, Parte General, Cap. 1, especialmente 29~31; F. TENA RAMÍREZ, lu­
gar cdado. 

1M Teona General del Derecho y del Estado, México, 1950, 404; Y cita de 
L. NELSON, en la traducci6n española, 497-498. 
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ranos. Y no siendo soberanos, ningún obstáculo existe para que entren 
en relaciones jurídicas con los particulares y para que sean titulares de 
derechos o ~ujctos de obligaciones. Como dice otro Willoughby, hennano 
del que cité anteriormente, "la autoridad del Estado es ilimitada; la del 
gobierno únicamente la que al pueblo, actuando como cuerpo político, 
esto es, como Estado, le plazca conferirle. El Estado es el amo, con po­
deres inherentes e ilimitados; el gobierno únicamente un agente, con aque­
llos poderes tan sólo que el mandante opte por otorgarle ... Es con respecto 
a este atributo y a la distinción relacionada con su posesión entre el 
Estado y el gobierno, como debe verse toda la gran cuestión de la enun­
ciación y garantía de ciertos derechos individuales" .155 

Los argumentos que he esgrimido hasta aquí provienen del derecho 
político o teoría general del Estado y del derecho constitucional. Pero 
no sería posible dar por terminada esta incompleta y probablemente irres~ 
petuosa crítica sin mencionar otra aún más fundamental y destructora 
de la teoría. Para Casetta, en el artículo invocado líneas arriba, "al de­
recho subjetivo no le cuadra la distinción entre 10 público y lo privado ... 
En realidad el concepto de derecho público subjetivo es un concepto in­
satisfactorio, aproximado, técnicamente inexacto, al menos como es usual 
que se formule, insusceptible de desarrollos fecundos, y ni siquiera {¡til 
para una mejor comprensión de determinados fenómenos jurídico-políti­
cos, importantes y actuales ... " 156 Naturalmente que no voy a repetir 
completa la argumentación del profesor de la Universidad de TurÍn. Pero 
sus consideraciones y las conclusiones a que llega constituyen un argu­
mento más para que no acepte la observación que yo mismo he imagi­
nado, relativa a que el criterio que propongo a fin de distinguir el de­
recho público del privado, equivale a hacer depender este último de la 
existencia de un derecho subjetivo y a aquel de su falta o ausencia. 

12. Las posibles objeciones a la teoría que propongo y las razones que 
tengo para no aceptarlas, de que me he ocupado en el número o sección 
que antecede, han sido de un carácter general. Ahora paso a discutir otra, 
también de Índole general, y en seguida varias más que preveo que pue­
den presentarse y que debido a su naturaleza más concreta, agruparé en 
un número diverso. 

La primera de ellas consistiría en que tanto mi exposición cuanto la 
solución que propugno, se desentienden del derecho social, de su existen­
cia como realidad y cama concepto, y de las consf'cuencias de ella sobre 
la cuestión a cuyo esclarecimiento está consagrado este trabajo. La ob­
servación es cierta pero mi exculpante radica en que a pesar de sinceros 
esfuerzos, no he logrado averigllar qué ('s el derecho social. No me re­
fiero, evidentemente. a esta expresión como desir!Tlación del derecho la~ 

135 An lntroduction to the Study 01 the Government 01 Modern States, Nue­
va York, 1919, 15. 

156 Artículo citado en la nota 148, 796-797. 
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boral, del trabajo o legislaci6n industrial, sino al concepto amplio y ge­
nérico con que lo emplean y presentan sus partidarios. 

De las ideas de Gierke me es imposible tratar, ya que las obras en 
que las expone no son accesibles en castellano, francés, inglés, ni italia~ 
no, salvo la traducida con el nombre de "La naturaleza de las asocia­
ciones humanas", Madrid, 1904, que tampoco he podido encontrar en la! 
bibliotecas de la Ciudad de México. Según la amplia y aparentemente 
cuidadosa exposición de ellas que hace García Pelaya en el valioso ar­
tículo que tan útil me ha sido en este ensayo/57 "Gierke introduce en 
sustitución del acostumbrado dualismo una triple distribución del sistema 
jurídico: a) el Derecho privado puro que se corresponde con el derecho 
individual; b) el Derecho público puro, es decir, aquel derecho social que 
mediante disposición positiva es declarado público o sea que sus sujetos 
no se despojan de la majestad; e) una esfera jurídica mixta que por un 
lado es Derecho social, pero que desde el punto de vista jurídicowpositivo 
está encuadrada en el Derecho privado". 

Salta a la vista que los pensamientos expuestos son difíciles de enten­
der, a menos de compenetrarse en todos los antecedentes y razonamientos­
que condujeron a Gierke a la síntesis que le atribuye García Pelayo. 
Igualmente obvio es que los fundamentos de su teoría, más que jurídi­
cos son sociológicos según los califica el profesor de Madrid, ahora en 
Caracas. Por último, no parece injusta la apreciación de este distinguido 
jurista cuando escribe que "si bien logra un criterio claro de diferencia­
ción entre el Derecho individual y social, en cambio, tal criterio no es 
igualmente claro en lo que se refiere al Derecho público y al Derecho 
privado. Se trata de un desplazamiento pero no de una solución de la 
cuestión" .158 

Otro autor cuyas ideas deben comentarse debido a la difusión que 
han tenido sus obras, es Radbruch, quien en el Capítulo V, Derecho 
Económico y Derecho Obrero, de su Introducción a la Ciencia del De­
recho. y en el 16, Derecho Público y Privado, de la Filosofía del Dere­
cho/59 habla de la tendencia hacia un "Derecho social" (que) cada vez 
va socavando más la separación rígida entre Derecho privado y Derecho 
público, entre Derecho civil y Derecho administrativo, entre contrato y 
ley: ambos tipos de derecho penetran uno en otro recíprocamente, dand~ 
lug-ar a Ja aparición de nuevos campos jurídicos que no pueden ser atri­
buidos ni al Derecho Pllblico ni al privado, sino que representan un 
Derecho enteramente nuevo, de un tercer tipo, a saber: El Derecho eco­
nómico v obrero". Las expresiones anteriores nO pecan por claras, pero 
desgoraciadamente la lectura atenta del resto del Capítulo no nos saca dr 
dudas sobre la naturaleza del derecho social ni s~bre si es una tercera 

151 En la Nueva Enciclopedia ]urtdica Seix~ 1, 987-988. 
158 Lugar citado. 
159 Madrid, 1930, y Madrid, 1938. 
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categoría o tan sólo un "espíritu" que debe animar o guiar a todo el de­
recho o únicamente al que llama Derecho económico y al obrero. Efec.­
tivamente, páginas después encontramos que "el Derecho obrero consti­
tuye una reacción contra el espíritu del derecho civil", más adelante que 
"La ordenación del trabajo y otros convenios de industria o fábrica re­
presentan leyes autónomas de ésta, así como los contratos colectivos de 
traba jo constituyen leyes autónomas de un oficio. Muestran con super­
lativa claridad, como al igual que las organizaciones profesionales, la cons­
titución de la fábrica, a pesar de descansar sobre bases de Derecho pri­
vado, asciende hasta el plano del Derecho público". y finalmente, qUf' 

"la atmósfera del Derecho del trabajo ... tiene, en su actitud social, un 
espíritu completamente distinto al individualista, propio del Derecho ci­
vil. .. ". 

Parecidamente en el Capítulo 16 de la Filosofía del Derecho, nos dicp 
"La concepción jurídico social de la (relación de rango entre el derecho 
público y el privado) se desprende de la esencia del derecho social, de 
su consideración del individuo como ser social. En tanto que el derecho 
social hace visiblp.s las diferencias sociales de los individuos, su situación 
de fuerza o de debilidad haciendo posible en consecuencia su toma en 
consideración por el derecho, el apoyo de la impotencia (sic) social y 
la limitación del poder social excesivo-, pone en lugar del pensamiento 
liberal de la igualdad el pensamiento social de la igualación". 

Otra vez no creo pecar de injusto si observo que tanto los concep­
t03 precisos como las razones jurídicas brillan por su ausencia. Lo único 
que encontramos es un lenguaje vívido, con el fin evidente de impresionar 
y convencer al lector. Y del fondo es mejor no hablar, pues lo que pone 
de manifiesto es la falta de conocimiento por Radbruch de la ciencia eco­
nómica, para no usar los términos más duros de partidismo y dema­
gogia.160 

También de la Cueva se (lf]ia al derecho social, al declarar que ;'la 
idea de un derecho social de nupvo cuño se ha impuesto como conse­
cuencia de las transformaciones que se han operado en el Estado demo­
crátir:o y liberal del siglo XIX. La tesis, que hace diez años, aparecía como 
un ~nuncio, es hoy una necesidad: Radbruch es uno de sus precursores 
y Ripert ha podido ensayar su aplicación a diversas ramas e institucio­
nes iuridicas".161 Por cuanto a una versión o funnamentación propia, este 
escritor no la presenta, sino que descansa en los dos padrinos que llama 
en su apoyo. De estos, acabamos de ver que las ideas de Radbnlch se le 
van a uno entre las manos sin dejar nada s6lido. En cuanto a Ripert, es 

160 Para una refutación de los ar¡!umentos "econ6micos" y "sociales" del pro­
fesor de Heidelberg, puede verse mi "La Legislación del Trabajo desde el Punto 
de Vista Econ6mico", en "Libertad y Abundancia", México. 1958, traducida al 
inglé!\ por la Liberty Fund, Jnc., de Tndianápolis, Indiana, 1973. 

161 Derecho Mexicano del Trabajo, México, 1943, tomo 1, 201. 
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dificil explicarse por qué lo invoca. Es cierto que lo que dice de la Cueva 
es que "ha podido ensayar su aplicación a diversas ramas e instituciones 
jurídicas';, pero en la obra del Profesor de la Facultad de Derecho de 
París que cita o sea "El Régimen Democrático y el Derecho Civil Mo­
derno", Ripert a) no se declara partidario del derecho social ni habla 
de él; b) por el contrario, expone y critica duramente las modificaciones 
que se han introducido en el derecho civil, al abandonar el principio de 
la igualdad, menoscabar la libertad, limitar los derechos, socializar los 
bienes, desconocer los contratos, modificar las reglas relativas a la respon­
sabilidad civil y la incidencia de los daños, prohijar una legislación cIa· 
sista y abandonar un derecho común.162 

Queda por mencionar a Gmvitch, quien en su libro "L'Idée du Droit 
Social" y en otras publicaciones 163 divide el derecho en individual y so­
cial. Guxvitch no fue jurista sino sociólogo~ por lo que esta separación 
es reflejo de la distinción que hace de dos formas de la sociabilidad: la 
sociabilidad directa y espontánea y la sociabilidad organizada y reflexiva. 
Todavía la sociabilidad espontánea se dividiría en sociabilidad por inter­
penetraci6n o fusión parcial en el "nosotros" y la sociabilidad por simple 
interdependencia entre "yo", "tú" y "él", cada uno de los cuales entra 
en "relación con otro". A esta última corresponde el derecho individual 
y a la primera el derecho social. Dejemos lo personal de estas ideas y 
el hecho de que no han sido aceptadas por otros sociólogos; saltan a la 
vista lo nebuloso e indeciso de 105 conceptos y 10 equívoco y confuso de 
la terminología. Por esto y porque de nuevo nos salimos de la ciencia 
jurídica, la conclusión debe ser que no se ha probado la existencia de 
un derecho que no es ni público ni privado, ni que deba abandonarse 
esta antigua bipartición para sustituirla por las nuevas, embrolladas y 
casi ininteligibles que ha ideado Gurvitch. 

En las páginas anteriores me he abstenido intencionalmente de criti­
car la expresi6n Derecho Social desde el pun to de vista semántico y ló-

162 Parb, 1948. En Le Déclin du Droit, Etudes sur la Législation Contempo­
raine, París, 1949, Ripert ha continuado y redoblado su ataque a las tendencias 
contemporáneas en el campo del derecho. En su obra posterior, El Nuevo Derecho 
Mexicano del Trabajo, México, 1972, de la Cueva insiste en el Derecho Social. 
También vuelve a citar a Ripert, como sí fuera favorable a sus ideas, para 10 cual 
transcribe frases aisladas en fonna que no puede menos que calificarse como ten­
denciosa. Pero no aporta nada nuevo, ni logra explicar con claridad qué sea el 
derecho social, ni la necesidad de la nueva categoría y de abandonar la divisi6n 
tradicional. Por el contrario, se opone a llamar derecho social al del trabajo porque 
"la denominaci6n derecho social posee múltiples significadosH

, 3. 
163 Paris, 1932. Para un examen moderado de "El Derecho Social", pues sus 

partidarios se caracterizan por su tono exaltado, ver el articulo con ese título de 
E. LuÑo PEÑA, en Revista de Derecho Público, Madrid, octubre de 1935, 298-
306. También la fundada refutación de C. ARELLANO GARcÍA, en La Escisi6n Ini­
cial del Derecho. ~~Revista de la Facultad de Derecho de México". enero-marzo de 
1962, 20,21. 
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gico, debido a que resulta demasiado fácil y al deseo de evitar que se 
crea que me rehuso a penetrar al fondo del concepto. Sin embargo, no 
es posible soslayar que dicha locución no connota una noción precisa, 
como consecuencia de que el adjetivo social designa una calidad de todo 
derecho y, por tanto) no puede identificar a una clase especial o división 
de él. Y las respuestas que se ha intentado dar a este reparo no son con­
vincentes, por ejemp1o, por GarcÍa Oviedo al decir que el derecho social 
ha nacido de la necesidad de resolver la llamada "cuestión social", por 
lo que social es el contenido del problema y social debe ser el derccho 
creado para su solución. A lo cual agrega que es también social por re­
ferirse preferentemente a una clase de las que integran la sociedad ac­
tua1.164 Los argumentos o mejor dicho disculpas que extracto, no hacen 
honor al finado, y por mí, admirado, profesor de Derecho Administrativo 
de la Universidad de Sevilla, pues olvidan que si alguien debe expresar 
el pensamiento con rigor y nitidez es el jurista. 

Pero el colmo de esta perversión del término social, en que deja de 
tener su significado propio de "perteneciente o relativo a la sociedad", 
para erigirse en un calificativo que realza el objeto al que se aplica, lo 
encontramos en otro escritor sobre ]a misma materia, quien pontifica que 
siendo el derecho social el derecho de la justicia social, parece lógico 
que le alcance igual denominación y porque aún cuando todo derecho 
tenga en cierto sentido un significado social, éste lo tiene de modo más 
especial, como reacción contra los pretéritos sistemas individualistas.165 Se­
ría perder el tiempo polemizar con este autor sobre sus creencias sociales. 
En vez de ello prdiero referirme a lIn artículo en que se llama la aten­
ción sobre el abuso contemporáneo de la pálabra sociaPG6 Y por cuanto 
:l la "justicia socia}" que trae a colación a fin de justificar la desafortu­
nada dicción, pocas veces se verá un mejor ejemplo de la confusión worse 
vean impedidos de hacerlo, incluso por las autoridades. No ~iendo este 
ronfounded de que habla ?\1ilton.161 Pues "justicia social" no es concepto 
científico sino político; su fin no es iluminar sino conmover. Y si derecho 
social es un término turbio, justicia social resulta la oscuridad misma.1118 

164 Tratado Elemental de Derecho Social, Madrid, 1935, 5 . 
.l61'i M. J. MENÉNDEZ PInAL, Derecho Social Español, Madrid, 1952, 28. 
166 What is Social? - What Does it Mean?, F. HAYEK, en Studies in Philo­

sophy, Politics and Economics, Chicago. 1967. 
167 Paradise Lost. libro n, línea 995. 
168 El concepto de "justicia social" es uno de los más elusivos que existen (si 

se me perdona el anglicismo, admitido por R. ALFARO, Diccionario de Anglicismos, 
Panamá, 1950). Lo he perseguido con empeño pero sin resultado en numerosas 
obras, p.e., Social ]ustice, Englewood Cliffs. Nueva Jersey, 1962; The Christian 
Dcmand for Social fustice, Nueva York 1949; E. LuÑo PEÑA, ]u¡ticia Social. Para 
la demostración ver G, R. VEI.ASCO, Un Pro,f!rama para un Partido Liberal, en El 
Camino de la Abundancia, México, 1973,217-218. F. HAYEl< ha dedicado el segun~ 
do volumen de Law, Legislation and Libert)' a The Mirage o{ Social ]ustice, esto 
es, al espejismo de la justicia social, Chicago, 1976. En el capitulo Noveno afirma 
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13. Si el Derecho del Trabajo no es una subclase o muestra de una 
especie de derecho qoe no existe o sea del llamado derecho social, veamos 
qué es. Como indica de la Cueva, algunos lo han reputado derecho pri­
vado, otros derecho público. Como señalé oportunamente, las ciencias dog­
máticas del derecho son acumulaciones de nonnas que se han fonnado 
por razones históricas, prácticai, teóricas, etc. Salvo el derecho penal que 
posee unidad, las demás divisiones comprenden nonnas de uno y otro 
derecho, por mucho que algunas, como el derecho civil y el mercantil, 
estén formadas principalmente por normas de derecho privado, en tanto 
que otras, como el derecho administrativo, se compongan de nonnas de 
derecho público en su mayor parte. 

Pues bien, en el derecho laboral o del trabajo encontramos disposi­
ciones de derecho privado, como las que regulan el contrato individual 
y el contrato colectivo de trabajo; y nonnas de derecho público, v.g., las 
referentes a la fijación de los salarios mínimos, a la vigilancia para ase­
gurar que se cubren y a la obligación de pagarlos, la cual está sancionad:l' 
penaImente en México, a la higiene y a la seguridad industriales, a las 
bolsas de trabajo, etc. Por consiguiente, el derecho del trabajo es tantc) 
derecho privado como derecho público. Las peculiaridades que presenta 
son de otra índole, como la posibilidad de que una de las partes o se;:l 
el trabajador, rompa el contrato o relación en el momento que desee.' sin 
que pueda apremiársele a cumplirlo, debido a la imposibilidad de ejecutar 
específicamente las obligaciones de hacer o de no hacer. "La razón", di~ 

cen Ripert y Boulanger, "es que la ejecución lograda por la fuerza sena 
casi siempre defectuosa y sobre todo que exigiría el empleo de medios 
violentos, contrarios a la lib/!rtad individuar' .H19 Incluso la imposibilidad 
de ejecución directa o específica ha sido elevada recientemente a pre­
cepto constitucional en México, al disponerse que "nadie podrá ser oblip 
gada a prestar servicios personales sin su pleno consentimiento. El con­
trato de trabajo sólo obligará a prestar el sC!\licio convenido por el tiempo 
que fije la Ley, sin poder exceder de un año en perjuicio del trabajador. 
La falta de cumplimiento de dicho contrato, por 10 que respecta al tra­
bajador, sólo obligará a la correspondiente responsabilidad civil, sin que 
en ningún caso pueda hacerse coacción sobre su persona". Añádase que la 

que su conclusi6n básica es "que en una sociedad de- hombres libres, a cuyos 
miembros se pennite utilizar los conocimientos que tienen para sus fines propios, el 
ténnino 'justicia social' carece totalmente de sentido o contenido", por 10 cual ex­
presa la esperanza de haber puesto en daro "que la locución 'justicia social' no es 
una manifestaci6n inocente de buena voluntad hacia los menos afortunados, como 
probablemente cree la mayoria de las personas, sino que se ha convertido en una 
insinuaci6n poco honrada, en el sentido de que debe accederse a una demanda 
de algún interes especial, cuando no es posible dar una raz6n real para que se 
acepte" (96·97). 

169 Obra citada, tomo 11, número 1609. Ver también el interesante artisulo 
sobre Specific Performance en la Encyclopedia vI the Social Sciences

J 
XIV, 285-288. 
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ejecución forzosa resulta inoperante como consecuencia de la falta de bie~ 
nes en muchos casos y en todos del privilegio de inembargabilidad del 
salario de que gozan los obrerosY{J 

Otra singularidad que presenta está constituida por la huelga, la cual 
en el derecho mexicano, "es la suspensión temporal del trabajo llevada 
a cabo por una coalición de trabajadores", y puede tener entre otros ob.­
jetos el de "exigir el cumplimiento del contrato de trabajo o del con­
trato ley en las empresas o establecimientos en que hubiese sido violado" 
y el de ~'exigir la revisión de los salarios contractuales a que se refieren 
los artículos 399 bis y 419 bis".'" 

Antes opiné que la huelga constituye una anomalía porque en el 
derecho común el incumplimiento por parte de uno de los obligados en 
los contratos sinalagmáticos, da derecho al otro obligado a no cumplir 
a su vez (inadimplenti non est adimPlendum) y a escoger entre exigir el 
cumplimiento o la resolución de la obligación, con el resarcimiento de 
daños y perjuicios en ambos casos. Sin lugar a duda, si el patrón no cu­
bre el salario o incumple alguna otra obligación importante, el trabaja­
dor no tendrá por qué prestar el servicio convenido. Y yendo más allá 
podrá demandar el pago o cumplimiento, o la resolución del contrato si 
este es para obra o por tiempo determinado pues en los contratos por 
tiempo indetenninado puede darlo por concluido en cualquier momento 
sin responsabilidad. Pero 10 que no podrá hacer confonne al derecho co­
mún es dejar de trabajar, holgar, declararse en huelga, con el objeto de 
exigir el cumplimiento del contrato de trabajo, sin necesidad de acudir a 
la autoridad judicial competente. 11enos admisible es que aunque el pa­
trón esté cumpliendo puntualmente sus obligaciones, el trabajador pueda 
rchusarse a trabajar con el objeto de que el contrato se modifique en 
fonna favorable para él, es decir, de imponer al patrón la aceptación de 
las nuevas condiciones que desee.112 Y 10 qlle un trabajador aislado no po­
dría hacer, no se convierte en jurídico por que se haga cole:-:tivamente, 
es decir, por una coalición de trabajadores. 

Pero todavía falta subrayar otras singularidades dd derecho laboral 
contemporáneo. Pues el hecho, aceptado por ]a legislación, es que al de­
jar de trabajar los obreros no pretenden resolver el contrato. ~ino por 
el contrario que éste siga en vigor y recibir sus ventajas mientras no se 
sustituya por uno más favorable. En otras palabras, según 10 declara el ar­
tículo 447, la huelga, "es causa legal de suspensión de los efectos de la.-; 
relaciones de trabajo por tocIo el tiempo qu~ dure", pero no da lugar a 
su r(';scisión. 

Hasta aq~11, se- dirá, estamos en prr-::encia de excepciones, de reglas 

110 Articulo 112 de la Ley Federal del Trabajo. 
171 Articulo 440-450 de la Ley Federal del Trabajo. 
172 Articulo 4.10, fracciones n, In y VII de la Ley Federal del Trabajo. 
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especiales, pero éstas se justifican por la materia y específicamente por 
la naturaleza de las relaciones obrero· patronales. Con esto aludo a la 
creencia tan difundida como falsa de que en dichas relaciones el obrero 
es la parte cjébil y el patrón el fuerte (contrariamente a la realidad ob­
servable todos los días), por lo que el legislador debe intervenir a fin 
de restablecer el equilibrio entre ambas partes, creencia cuya falta de fun­
damento he exhibido en mi estudio "La Legislación del Trabajo desde 
el punto de vista económico", sin que mis razones hayan sido refutadas 
hasta la fecha. l73 Pero debo mencionar no ya una regla especial ni una 
excepción al derecho común, sino una peculiaridad más grave, una in­
fracción a principios constitucionales y a la esencia misma de la orga­
nización política y social. 

Confonne a un precepto de la Constitución 1fexicana que encama 
una nonna fundamental de las naciones civilizadas, "Ninguna persona 
podrá hacerse justicia por sí misma ni ejercer violencia para reclamar su 
derecho. l74 Pues bien, en violación flagrante de esa base cardinal de con~ 
vivencia, la Ley Federal del Trabajo no solamente pennite a los obre~ 

ros exigir el cumplimiento del contrato de trabajo por sí mismos mediante 
la huelga, sin ocurrir a los tribunales que se instituyen en la misma dis .. 
posición que acabo de transcribir, en que se ordena que "estarán expe .. 
ditos para administrar justicia en los plazos y ténninos que fije la ley", así 
como que "su servicio será gratuito, quedando, en consecuencia, prohi .. 
bidas las costas judiciales"; sino que previene que la empresa o estable­
cimiento objeto de la huelga deje de funcionar, salvo por lo que se re~ 

fiere a "las labores cuya suspensión perjudique gravemente la seguridad 
y conservación de los locales, maquinaria y materias primas o la reanu­
dación de los trabajos".l1l5 En otras palabras, los trabajadores huelguistas 
no únicamente dejan de trabajar, sino que tienen el derecho de que ni 
la minoría inconforme con la huelga ni otros trabajadores puedan ha­
cerlo. Como la Constitución Mexicana consagra corno derecho de toda 
persona el de trabajar en la profesión, industria, comercio o actividad 
que le acomode, siendo lícitos, pero pennite que el ejercicio de esta li .. 
bertad se vede por determinación judicial, cuando se ataquen los dere­
chos de tercero, o por resolución gubernativa, dictada en los ténninos 
que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad, la 
Ley Federal del Trabajo acude al infundio de declarar que se ofenden 
los derechos de la sociedad cuando declarada una huelga, se trate de 
sustituir o se sustituya a los huelguistas en el trabajo que desempeñan, 
y cuando la minoría de los trabajadores pretenda reanudar sus labores o 

173 En Libertad y Abundancia, México, 1958, 55-112. Hay edici6n en inglés 
Labor Legis!ation from an Economic Point 01 View, Indianápolis, 1973. 

174 Artículo 17 de la Constituci6n Federal. 
tU Articulo 467 de la Ley Federal del Trabajo. 
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siga trabajando.176 Y como una consecuencia, también prevlene que las 
autoridades deben hacer respetar el derecho de huelga, dando a los tra­
bajadores las garantías necesarias y prestándoles el auxilio que soliciten 
para suspender el trabajoY1 Finalmente, el artículo 886 sanciona con 
multa de cien a diez mil pesos las violaciones a las normas de trabajo 
no previstas en el Título Dieciséis o en alguna otra disposición de la Ley. 

Ignoro si en otras naciones la huelga entraña, además de la inactividad 
de los hucl~uistas, la prohibición de que quienes quieran trabajar se 
vean impedidos de hacerlo, incluso por las autoridades. No siendo éste 
un estudio de la huelga, me abstengo de investigarlo y me limito a asen­
tar que en el único otro país del que tengo noticia o sean los Estados 
Unidos ele América, las empresas objeto ele huelga tienen uerecho a se­
guir trabajando. A pesar de ello, los sindicatos obreros impiden el ac­
ceso a las plantas industriales y demás lugares de trabajo mediante la 
práctica del picketing o sea mediante el establecimiento de guardias que 
anuncian que la empresa está en huelga y persuaden a los presuntos tra­
bajadores, a los clientes y hasta a las personas que simp~emcnte quieren 
comunicarse con el patrón, a que no trabajen, que no compren o tengan 
otros tratos, o a que no penetren en los locales o entreguen comunica­
ciones, paquetes u otros objetos. De acuerdo con la ley el pickcting debe 
ser pacífico; en la práctica, cuando los esquiroles o rompehuelgas como 
se les llama en la jerga del movimiento obrero prctendec. trabajar, o los 
clientes u otras personas comprar o tener acceso al establecimiento cir­
cundado, los guardias obreros recurren a la violencia física, la policía se 
abstiene de intervenir, el ministerio público de acusar a los responsables, 
y los jueces y tribunales de condenarlos y de aplicar las sanciones y otras 
consecuencias legales procedentes.118 

Es indudable que las disposiciones legales mexicanas como la situa­
ción de hecho que existe en los Estados U nidos se prestan a numerosas 
y hasta trascendentales reflexiones. lv1e limitaré a tres preguntas: ¿por 
qué se identifica la sociedad con la mayoría de los obreros que votan por 
la huelga, se hace caso omiso de la minoría, y se olvida a todos Jos hom­
bres capaces y deseosos de trabajar en las condiciones despreciadas por 
los huelguistas, así como a los consumidores de los bienes o servicios que 
se dejan de producir o de prestar? Y si la sociedad se reduce a un grupo, 
¿no se deberá generalizar el principio y pennitir a los cismáticos de una 
religión o en general a todos los disidentes o inconfonnes, no solamente 

176 Artículo 50, párrafo primero de la Constitución y artículo 40, fracción II 
de la Ley Federal del Trabajo. 

177 Artículo 449 de la Ley Federal del Trabajo. 
178 The Impact 01 the Union, editado por D. Me Cord Wright, Nueva York, 

151, 183-214; S. PETRO, The Labor Policy o/ the Free Society, Nueva York, 1957, 
134-135, 150-152, 160-165. 194·201, 249·253; The Public Stake in Union Power, 
editado por BradJey, Charlottesville, 1959, passim; Labor Unions and Publie Poliey, 
Washington, 1958, passim. 
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a dejar de practicar los actos del culto o a no asistir a una escuela o a 
no participar en las actividades que rechazan, sino a impedir la entrada 
a los templos de los que sigan fieles a la religión de que se trate, a las 
escuelas a los que deseen estudiar o aprender, y a los que quieran re­
unirse, discutir, investigar, prestar servicios, escribir, etc., que ejerciten 
libertades, reconocidas y garantizadas a semejanza de la libertad del tra­
bajo, en las sociedades civilizadas y el estado de derecho? Y finalmente, 

.J,. cuánto tiempo sobrevivirán la sociedad civil en que hemos tenido la 
suerte de vivir y el estado de derecho, cuando el Estado o gobierno ab­
dica sus responsabilidades y delega en grupos o individuos privados, el 
único monopolio que le está reservado y debe tener, el monopolio de la 
coerción y de la fuerza? 

Por mucha que sea su importancia o gravedad, no cederé a la ten­
tación de continuar en la digresión que se abre ante nosotros. Y vol­
viendo al tema de este ensayo, me pregunto: ¿ la existencia de la huelga 
como medio de reclamar y hacer efectivas obligaciones reales o supues­
tas, su empleo a fin de forzar a otro sujeto de derecho a contratar y 
obligarse en los ténninos que se deseen, permite seguir considerando las 
normas relativas al contrato de trabajo como de derecho privado? Yo 
me inclino a pensar que la huelga y su acompañante legalizado o tole­
rado de la violencia física, no SOn instituciones o mejor dicho, situaciones 
de hecho, de derecho privado ni de derecho público. En realidad cons­
tituyen excepciones y, otra vez con mayor precisión, violaciones al estado 
de derecho. Todavía más, nos presentan con una negación del princi­
pio de estataJidad de derecho, es decir, de la nonna básica a toda colec­
tividad política, de que sólo el Poder Público, a través de los órganos 
designados y competentes, puede decidir en definitiva si se han obser­
vado o contravenido los preceptos del derecho y proceder como conse­
cuencia a la aplicación y ejecución de las sanciones procedentes y, por 
tanto, al uso de la coacción y de la fuerza. 

14. Continuando con las objeciones que es concebible que surjan con 
motivo de la aplicación del criterio distintivo que propongo, a otras nor­
mas del derecho, instituciones~ figuras, etc., examinaré los casos de tres 
de las principales prestaciones de los particulares a favor del gobierno. 
Me refiero a la obligación impositiva o tributaria, a la obligación militar 
o del servicio de las annas, y a la expropiación por causa de utilidad 
p{tblica. Por cuanto a la primera, los tratadistas mexicanos están de acuer­
do en que el impuesto constituye una obligación de derecho público.1:79 
En el extranjero predomina la misma opiTÜón, como puede confirmarse 
mediante la terminante afinnación de Zingali en el Novissimo Digesto lta-

1'19 G. FRAGA, abra citada, núm. 264; E. FLORES ZAVALA, Elementos de Finan­
%tts Públicas Mexicanas, México, 1977; S. DE LA GARZA, Derecho Financiero Me­
xicano, 1976. 
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liano.l80 Y si la razón que da, de que lo es porque nace de la ley, resulta 
pobre, ya que también en el derecho privado existen obligaciones ex lege, 
como la alimenticia, bastaría hojear las obras de los especialistas espa­
ñoles, franceses e italianos para confinuar que participan de su opinión. 
En cuanto al otro aserto del profesor de la Universidad de Catania, en 
el lientido de que no es de acogerse la objeción confonne a la cual "no 
es posible encontrar diferencias sustanciales de estructura entre la obliga­
ción tributaria y la obligación de derecho privado", lamento manifestar 
que resulta igualmente discutible. En efecto, según el derecho mexicano 
"el crédito fiscal. .. debe pagarse en la fecha o dentro del plazo seña­
lado en las disposiciones respectivas". Si no se paga, "el crédito es exi­
gible", "deberán cubrirse recargos, en concepto de indemnización al fisco 
federal por falta de pago oportuno", y "se exigirá su pago mediante el 
procedimiento administrativo de ejecución" .181 

Si pasamos al derecho privado encontraremos idéntica situación)' fá­
cil será comprobarlo. En efecto, el Código Civil dispone "desde que ~(' 

perfeccionan (los contratos), obligan a los contratantes no sólo al cum­
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias) 
que según su naturaleza, son confonne a la buena fe, al uso o a la ley". 
"Pago o cumplimiento es la entrega de la cantidad o cosa debida, o la 
prestación del servicio que se hubiere prometido" y "se hará en el tiempo 
designado en el contrato, exceptuando aquellos casos en que la ley per­
mita o prevenga expresamente otra cosa". "El que estuviere obligado a 
prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare en la fonna con­
venida", así como "en las obligaciones de dar", el obligado "será res­
ponsable de los daños y perjuicios en los términos" que se especifican. 
y continuando con el Código de Procedimiento Civiles, encontramos que 
"las acciones personales se deducirán para exigir el cumplimiento de una 
obligación personal, ya sea de dar, de hacer o no hacer determinado 
acto", que "toda contienda judicial principiará por demanda" y se tra­
mitará en juicio ordinario, regulado por el Título Sexto, a no ser que 
se trate de un juicio especial como los reglamentados en el Título Sép­
timo. En todo caso los juicios terminan por sentencias definitivas y una 
vez que éstas causan ejecutoria, procede la vía dI:': apremio, "el juez se­
ñalará al deudor el término improrrogable de cinco días para que la 
cumpla (la sentencia), si en eIla no se hubiere fijado algún término para 
ese efecto", o "si la sentencia c:ondenare al pago de cantidad líquida ... 
se proc:ederá siempre al embargo de bienes", se sacan éstos a remate con 
las formalidades especificadas en el Código, y "con el precio (de los bie­
nes) se pagará al acreedor hasta dond(~ alcance. " 

Creo que basta el cotejo de tos preceptos legales que he recorrido, 

180 Artículo Obbligazione tributaria, en el Nss. D.l., XI, núm. 1. 
181 Código Fiscal de la Federación, artículos 18, 19-22. 
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para concluir que contrariamente a lo afinnado por Zingali, no existen 
"diferencias sustanciales de estructura entre la obligación tributaria y la 
obligación de derecho privado". Por tanto, con la salvedad que introdu­
ciré a continuación, la conclusión que se impone es la de que las normas 
sustantivas relativas a los impuestos son normas de derecho privado, por 
cuanto a través de ellas el protegido por la norma o sea el fisco, obtiene 
el beneficio establecido por la propia norma. En cuanto a la diferencia 
que sí existe, consistente en que la obligación tributaria se hace efectiva 
mediante un procedimiento a cargo de la administración y las obligacio­
nes de derecho civil y mercantil mediante procedimientos de autoridade's 
judiciales, no tiene importancia en el terreno del derecho sustantivo o 
sea el de las normas de conducta o comportamiento, tanto más cuanto 
que ya demostré que la división del derecho en público y privado no es 
aplicable a las normas creadoras de derecho, de las que el principal ejem­
plo 10 constituye el derecho procesal, ya sea civil, administrativo o fiscal. 

Llegarnos con esto a la salvedad que anuncié. No sé si en alguna na­
ción la sanción de las obligaciones impositivas sea exclusivamente la 
expuesta en los párrafos anteriores, esto es, la percepción de lo que se 
deba al fisco, más los recargos o indemnización por falta de pago opor­
tuno. Me inclino a creer que en todas partes, además de dicha sanción, 
la obligación está reforzada por sanciones penales, ya sean administrativas 
o impuestas por jueces, esto es, que adicionalmente existen nonnas en 
que el beneficio o provecho no se entrega al protegido por ellas, sino que 
reviste un carácter general. Al menos este es el caso de México, donde 
la legislación fiscal previene expresamente que "sin perjuicio de que se 
exija el pago de las prestaciones fiscales respectivas, (y) de recargos en 
su caso", habrá lugar a la aplicación de sanciones administrativas ... " y 
de las penas que impongan las autoridades judiciales cuando se incurra en 
responsabilidad penal". Y congruentemente con este principio general, el 
Código Fiscal de la Federación establece una serie de infracciones admi~ 
nistrativas y algunos delitos como el de contrabando. También la Ley 
Penal de Defraulación Impositiva en rvIateria Federal prevé verdaderos 
delitos y señala sus penas.182 

Tradicionalmente la expropiación forzosa o expropiación por causa de 
utilidad pública se ha considerado como prototipo de una potestad pú­
blica, exorbitante del derecho común. ASÍ, espigando en muy diversos 
autores, tenemos que Mayer le llama "acto de autoridad" ;18S para Fra­
ga, "como el impuesto, constituye un acto de soberanía" ;184, Fleiner coin­
cide al afirmar que "es ui-I acto de derecho público" y que "solamente 
el Estado Soberano posee el poder de retirar derechos privados a los ciu-

18! C6digo Fiscal de la Federaci6n, artículo 35 y Ley Penal de Defraudaci6n 
Impositiva de 30 de diciembre de 1947. 

188 Le Droit Administratif Allemand, París, 1905, tomo tercero, núm. 33. 
18' Obra citada, núm. 309. 
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dadanos en esta fonna') /85 según García Oviedo "es un acto de derecho 
púb11co", un "acto de autoriJad", por lo que "la soberanía del Poder 
C~ el verdadero fundamento jurídico de la expropiación forzosa" ;18(; Por 
último, Laubadere considera que las dos instituciones esenciales en que 
aparecen m:J.s señaladamente las técnicas del derecho público es en los 
procedimientos de cesión forzosa o sea en la expropiación y la reqUI­
sición.lB

' 

Los pareceres anteriores son respetables y de gran peso. Pero anali­
cemos: si el propietario ele un terreno que atravesará una carretera o 
de un c(\dice maya que se desea exhibir en el I\1useo de Arqueología, se 
niega a vender o pretrndc un precio que el gobierno u otra entidad ex­
propiante estima exagerado, o pone otras condiciones inaceptables, se re­
currirá a la expropiación y, con este objeto se expedirá un acuerdo () 
decreto conforme a lo dispuesto por la ley que prevea el caso como de 
utilidad pública. A continuación se desarrolla un procedimiento que va­
ría en los diversos países y que en algunos culmina con un segundo 
decreto de expropiación, como en España e ltalia.188 

En cuanto a los efectos de la expropiación, encontramos que como 
acto ablatorio (palabra que 110 usamos en español pero que considero 
admisible tanto porque sí poseemos el sustantivo ablación cuanto por su 
origen btino J, el decreto de expropiación (o en lvléxico el que declare 
la utilidad pública) opera la cesación de la propiedad del sujeto ex­
propiado y la adquisición por el cxpropiantc, en tanto que en Francia 
dicha adc¡uisición coactiva o autoritaria tiene lugar por resolución judi­
cial. Y por lo que se refiere a la posesión, la autoridad administrativa 
está facultada para proceder a la ocupación del bien. Pero sanciones pe­
nales u otra, de carácter general, no las hay ni se ve fácilmente qué uti­
lidad tendrían.18

!l 

El caso del servicio de las armas ° servicios militares es parecido según 

185 Les Principes Généraux du Droit Administratif Allemand. París. 1933, 
191-192. 

l~ü Derrcho Admini,tratim. J..bdrid. 1955, 385-386, nota 3 y 389-:390. 
187 A. DE LAUBADERT:, Traité Élémentaire de Droit Administratif, París, 1968, 

II, ní'mefO 3r13. 
188 Ley d(~ Expropi;tción de 19 de noviembre de 1936; GARcÍA l'lF. ENTr:n.¡tÍA, 

Los Principios de la .Nueva J,ey de EXf,'ro!Jiación Forzosa. Madrid, 1956, 117; R. 
LUCIFRFDl, Le Prestazioni di Co,!:,. Padlla, 1935, número 26; A. DI: LAUBADERE, 

obra citada, tomo IJ, números 406 y 421-422: sin embargo, para la fijación de 
la indemnización, ver P. BRETTO'{, L'Autorité Iudiciaire Gardienne des Libertés 
Essentielles et de la ProjJ1iété Privée, París. 1964, Primera Parte, Capítulo JII, 
Sección I. 

189 Creo que no faltará razón a quienes comenten que mis referencias a la 
expropiación son demasiado comprimidas e incompletas. Quien quiera adentrarse 
en esta interesante y compleja institución, debe consultar los notables artículos de 
Rossano y Landi en el Novissimo Digesto y en la Enciclopedia del Diritto, así como 
la exposición de la materia en el Diritto Amministrativo de Giannini. 
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explicaré sucintamente a continuación. En México, la Ley del Setvicio 
Militar Obligatorio establece sanciones penales para quienes pretendan 
eludir sus mandatos, se abstengan de comparecer ante las Juntas de Re~ 
clutamiento, no se presenten a las autoridades, se oculten, simulen inca~ 
pacidades, etc., así como otras sanciones indirectas, pero no autoriza la 
ejecución directa o forzada en la persona del individuo llamado a las 
filas. En cambio, vemos que tal incorporación o encuadramiento forzo­
sos tiene lugar en España, Italia y Francia,190 sin perjuicio de la aplica .. 
ción de sanciones penales como en nuestra Patria cuando las leyes las 
establezcan. 

Expuesto lo anterior, las conclusiones que se desprenden de la apli. 
cación del criterio que propugno, aparecen sin dificultad. Las normas re­
lativas a la obligación tributaria serán de derecho privado cuando las 
sanciones correspondientes funcionen en beneficio del acreedor, en el caso, 
del fisco; y serán de derecho público cuando no funcioneu en su prove­
cho sino en bien general, más explícitamente, tratándose de sanciones ad­
ministrativas y penales corno hemos visto que ocurre en México. Las 
normas sobre expropiación por causa de utilidad pública, son de derecho 
privado porque como vimos, las disposiciones relativas y que la hacen 
efectiva actúan en interés de la entidad expropian te, es decir de la be· 
neficiaria de dichas nonnas. Y las normas referentes al servicio militar 
son de derecho público en México, porque hemos visto que son exclu­
sivamente penales y, por tanto, que obran para beneficio general, en tan­
to que en otras partes encontramos nonnas de derecho privado y proba­
blemente también de derecho público. 

15. La última objeción imaginable de que debo hacenne cargo se re­
laciona con la multa. Una vez más, la tesis que propugno consiste en 
que si la sanción se aplica o ejecuta en provecho del protegido por la nor­
ma, ésta es de derecho privado; en tanto que si no ocurre aSÍ, si la san­
ción funciona en bien general, será de derecho público. y ejemplificando 
con la obligación impositiva y el derecho financiero sostuve que las nor­
mas relativas son de derecho privado en tanto que se limiten a la per­
cepción y cobro del impuesto por el Gobierno o entidad acreedora) pero 
asumirán carácter público cuando se refuercen con sanciones de carácter 
penal como la multa o la prisión. Sin embargo, la muIta en el caso del 
Fisco, como también en los delitos en que el sujeto pasivo es el gobierno 
o su representado, el Estado, la Nación, va a dar a manos de dicho go­
bierno. Así ocurre tanto en materia fiscal como en los delitos de pecu­
lado) rebeli6n, sedición, traición, espionaje, conspiración, falsificación de 

uo G. FALl.A, obra citada, 1, 503-504; G. ZANOBINI, Corso, volumen primero, 
268; P. SANDULLI, Manuale, n(¡m. 121; A. DE LAUBADERE, Traité, libro 1, núm. 3, 
30. Deliberadamente me abstengo de estudiar si la compulsi6n sería posible en el 
derecho mexicano dentro del principio de ejecutoriedad de los actos administrativos. 
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moneda y demás en que, sin perjuicio de otras penas, encontramos la 
de multa. 

Sin embargo, las penas pecuniarias desde la antigüedad han presen­
tado un carácter ambiguo. Y si en el derecho romano más primitivo, en 
vez de la pena como se ha entendido después, "dominan los conceptos 
de la necesidad de la purificación, tanto del individuo como del grupo, 
que aquel ha mancillado con su acto ilícito, y de la consagración a la 
divinidad ofendida por el crimen", la primera concepción de la pena más 
cercana a nosotros, "presupone una relación, y consiste en un pag-o que de­
riva de ella". En aquella época todavía muy lejana, permanece en el cam­
po del derecho privado y "que la adecuación de la pena al delito se prac­
tique en términos, por decirlo así, puramente pecuniarios, se explica en 
cuanto que la pena debe ser algo que va al particular, y por esta razón 
únicamente puede consistir en dincro".191 El carácter privado y resarci­
torio de toda la penalidad se accnt1'¡a en el mundo germ6.nico primitivo, 
y así encontramos la compensación a las víctimas o al fisco, al sobera­
no y a veces a instituciones eclesiásticas, según el yalor económico que 
se atribuye a una persona, y la aparición de multas por los delitos de 
menor importancia.192 Bouzat recuerda cómo uno de los procedimientos 
para sustituir la pena pública a la privada ha consistido en que el Es­
tado exigía que se le reservase una parte de la compensación legal como 
precio de su intervención, parte que se llamaba freclum, y que tenía ca­
rácter tanto de corretaje como de impuesto. "Poco a poco, escribe, la 
parte del Estado ha aumentado y la de la vÍct1ma se ha reducido". Y con­
cluye que la parte del Estado se ha conv~rtido en la multa y la de la 
víctima no consiste sino en la reparación del daño.193 En In.'!,Jatr-rra, para 
terminar ya con este recorrido histórico, el sistema moderno de multas 
creció con la expansión del poder real y significó una aten nación d~ la 
confiscación totaP94 Los antecedentes que extracto tan resumidamente dan 
la razón a KeIsen cuando observa con reJación a las pf'nas pecuniarias 
que "su carácter penal les corresponde en la medida que contribuyen a 
realizar el fin de toda pena", y, en g-cneral, que la diferenciación del 
fin dE' expiación y prevención en la pena y el fin de reparación del daño 
en la ejecución, "es el fruto maduro de una evolución jurídica progre­
siva". Por 10 cual considera "completamente indiferente. .. qUE' el valor 
patrimonial sustraído recaiga en favor del dañado en sus intcrrscs, como 
es el caso de la ejecución, o vaya a beneficiar directamente a la comu­
nidad, al "Estado", como ocurre (por regla general, al menos) en las 

191 Las citas textuales, están tomadas del articulo Pena (Diritto Romano) de 
Brasiello, en el Nss. D.f., XII, núms. 2 y 4. 

192 Otra vez me baso en el Nss. D.I., artículo Pena (Diritto intermedio), núm. 
') de Ghisalberti. 

19S Traité de Droit Penal et de Criminologie, París, 1963, tomo 1, núm. 25. 
1.94 Artículo Fines en EncyclofJaedia o( the Social Sciences, VI. 

DR © 1979, Facultad de Derecho de la UNAM 



526 GUSTAVO R. VELASCO 

penas pecuniarias impuestas en una fase progresiva de la evolución ju­
rídica".195 

Es posible que la multa, como probablemente la confiscación. en al­
gunos de los casos más sonado;:; que nos relata la historia, como los de 
los Templarios, del Condestable de Barbón, y de los monasterios y otrOS 
bienes cuando la ruptura de Enrique VIII con Roma, hayan obedecido 
más a motivos interesados que a la preocupación de restablecer el dere­
cho conculcado por delitos más o menos reales. En los casos de haciendas 
paupérrimas, según sucede con algunos municipios en México y se dice 
también de poblados pequeños de Estados Unidos respecto de los auto­
móviles que atraviesan sus calles, las multas es posible que representen 
arbitrios de alguna importancia económica. Sin embargo, en los demás 
casos, en la actualidad, la pena pecuniaria se estatuye y se cobra por una 
razón general. Y esto se puede afirmar tanto de los delitos en que el Go­
bierno y la colectividad constituyen el sujeto pasivo, como de aquellos 
bastante más numerosos en que los intereses protegidos mediante esa San­
ción son de particulares. Como pruebas que corroboran esta apreciación 
puede aducirse que la práctica más general es que la multa acompañe 
a otra sanción penal, casi siempre a la de prisión. Asimismo, que tam~ 
bién como regla más común, cuando no es pagada la multa se conmuta 
en arresto o prisión, sanción a la que no es posible negar que persigue 
un fin de carácter general y no uno privativo del individuo protegido 
por la norma. 

Si lo anterior es cierto, resulta secundario que el importe de la multa 
se reciba por el gobierno en los casos en que éste junta a su carácter de 
gestor de intereses generales (y por tanto, de ejecutor de las sanciones 
jurídicas) el de sujeto del delito o infracción y consiguientemente se be­
neficia con la cantidad de dinero en que consiste la multa. A mi modo 
de ver, una sanción establecida para beneficio general no pierde este ca­
rácter porque de su exacción o cumplimiento derive una utilidad para 
el gobierno. De los campos de concentración en la Rusia comunista se 
ha informado que la numerosa población que albergan (millones de hom­
bres si hemos de creer algunas versiones), se destinan por el gobierno 
de la U.R.S.S. a la construcción de canales, ferrocarriles y otras obras 
públicas, con lo que dicho gobierno se ahorra los salarios y demás pres­
taciones que se vería obligado a cubrir a trabajadores no recluidos en 
esas prisiones. Aunque esto sea verdad, como probablemente lo es, las 
penas de relegación o incluso de trab<ljos forzados que los condenados a 
ellas están compurgando, no pierden su naturaleza de tales por muy cri­
ticables y hasta inhumanos que nos parC'zca el régimen a que están su je­
tos y especialmente los trabajos rudos y excesivos a que se obliga a los 
condenados a ellos, en lugares remotos y muchas veces glaciales, y en 

195 Teoría General del Estado, Capítulo Tercero, núm. 10, B. 
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condiciones de alimentaci6n, vestido, alojamiento y atención médica, que 
con justicia se han comparauo con los círculos del infierno descrito por 
Dante. Sirnibr:ncnte en 1Iéxico el prcducto del trabajo de los presos 
debe destinarse a cubrir su alimentación y vestido y, lo que resta, a la 
reparación del da!ío, a ayudar a sus famiiiarcs y a [onnar a los reos 
un fonclo para cll<1ndo salgan de la prisión.1

:JG ¿Acaso si el Gobierno S~~ 
emholsara d¡cho producto cambiaría de naturaleza la pena y dejaría de 
ser una sanci6n impuesta en lJicn general p,Ha tornarse en una de las s~n­
ciones que por aplicarse para proH'cho indiviuual, sostengo en este tra­
bajo que caracterizan al dcrC¡JlO privado? 

Sobre todo, debernos reconocer y enfrentarnos a u11a realidad. ¿ Si el 
Poder Público no hiciera efectivas y conservara las mu1to.s, qu:én pDchía 
hacerlo? No la víctima de la infracción penal, que tiene derecho a la 
reparación cuando el ilícito le ocasiona un daño, no otros particulares ob­
viamente. Entonces la única posibilidad que queda es que las multas se 
reciban por entidades públicas, ya sean el gobierno central o g-cnelal, u 
otras diversas. Y por supuesto que es indiferente que el importe se con­
serve por uno solo de esos organismos o se distribuya entre varios, y 
asimismo que se afecte o destine a fines e~pecialcs, o bien que se con­
funda con los restantes fondos públicos. 

A pesar de todo lo anterior, es posible que se replique que subsiste 
el hecho en 'lue he basado mi distinción, de que el Gobierno, sujeto ofen­
dido por el delito o falta, percibe la multa con que se casti;:::m éstos. 
Reconozco que los argumentos qlle he empIcado y que considero que 
demuestran que la pena pecuniaria persi~uc un fin general, son de carár­
ter material, esto es, se refieren al contenido o efccto de la sanción. en 
tanto que mi explicación se atienf' a un elemento objetivo y que nece­
sariamente ha de estar presente (que por 10 mismo no erro inexacto ca­
lificar de formal), Como es que la utilidad de la norma y espccífiramentc 
de la sanción, vaya a dar a uno o mús 511ietos detenninac1os, a los. pro­
tegidos por la norma, o no vaya a dar a e~,e o ('50S sujetos sino q1le opere 
para bien g>eneral. En esto, en prescindir del fartor anterior o materiallJara 
limitarse f'xcll1sivamcnte al externo o formal, rienso que está UD mérito 
de mi explicación, !)Ues esto le imnarte genera!idad y la hace anli(:able 
a todas bs nOrm:l.S jurídic:-ts nosib1es. Pero vuelvo a la contcst;1Cién Clue 
ya presenté: ¿ quién sino el gcbierno ti otra entielad pública, ha de recibir 
In pena f:lPClmiari:-t en el SUpl1C'sto de las infracciones' penales Que he exa­
minado? Salvo olvido o i:lnorancia de mi parte', este es el (mico caso ('n 
('[ue se presenta la reunión qUE' provOca esta disnlsión, el único caso 
en que una sanrión dictarla para hien ~f'neral como es la multa, !ie en. 
trega al f'TIcargado de imponer y ejecutar esa sanción. En mi modesta 
opinión, la necesidad ineludible de qt1e así sea, puesto que ya vemos que 

196 Articulos 81 y 82 del C6digo Penal del Distrito Federal. 

DR © 1979, Facultad de Derecho de la UNAM 



528 GUSTAVO R. VELASCO 

no existe otra solución posible dentro de la situación actual de mono­
polio del Estado en materia de aplicación de sanciones y especialmente 
de penas, y el carácter excepcional del caso de los ilícitos castigados con 
multa en que el ofendido es el gobierno, impiden invocarlo o apoyarse 
en él para invalidar mi teoría o para rechazarla. 

16. Creo que la tarea que me impuse está cumplida, en cuanto que 
he presentado una explicación de la diferencia entre el derecho público 
y el privado, la he desarrollado o ilustrado, y he contestado satisfacto­
riamente los varios reparos u objeciones que se me ocurre que pueden 
oponérsele. A pesar de ello, considero que este trabajo quedará incom­
pleto si no me ocupo de algunas cuestiones que complementan la que 
constituye su objeto rincipal o que han surgido con motivo de ella. A 
ese fin están dedicados este apartado y el siguiente. 

Solamente porque lo han hecho juristas distinguidos me ocuparé de 
las supuestas primacías del derecho público sobre el privado y de la de éste 
sobre aquél. Efectivamente, ya causa extrañeza que se hable de que un 
derecho sea superior al otro. Pero mayor debe producirla la inconsistencia 
de los argumentos que se presentan a fin de fundar una u otra posición. 

La más socorrida es la del primado del derecho público. y como 
presunto y más frecuente fundamento de ella se invoca un aforismo de 
Francis Bacon, que en su versión latina reza: Jus privatum sub tutela 
juris publici latet. Lo que llama la atención, como insinúa Pugliatti,197 
es que quienes se amparan en él, como Radbruch que la emplea como 
epígrafe del Capítulo 16, Derecho Público y Privado, de su Filosofía del 
Derecho,198 es que aparentemente no han consultado el contexto en que 
ocurre, para así estar seguros del alcance que a la frase citada atribuyó 
el célebre Lord de Verulamio y Vizconde de Sto Albans. Si así lo ha­
cemos, encontraremos que lo que escribió en el inglés que Ferrater Mora 
nos informa que fue el lenf{Uaje original de De Dignitate et Augmentis 
Scientiarum/99 es 3. But private right ties under the protection of public 
laws; lor law guards the people, and the magistrates guard the laws. But 
the authority 01 the government is derived Irom the majesty 01 the cons­
titution and its fundamental laws; whence if the politica! constitution 
be just and right, the laws will be of excellent use; but if otherwise, of 
tittle security 4. Public law is not only the preserver of private right, so 
as to keep it unviolated and prevent injuries, but extends also to religt'on, 
arms, discipline, ornaments; wealth, and al! things that regard the wealth 
01 the state.200 

19'1' Diritto pubblico ~ privato, en Enc. dir., XII, núm. 21, nota 214. 
198 Obra citada, 163. 
199 Diccionario de Filosofía, Buenos Aires, 1965, tomo 1, 173. El titulo prí. 

mero, que todavía aparece en algunas ediciones, fue The Two Books on the Pro­
ficience and Advancement 01 Learning. 

200 Advancement of Learning and Novum OrganumJ by FRANCIS BACON, Lord 
VERULAM, New York, 1944, 283. 
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Como se verá, lo único que afirma Bacon es que los derechos priva­
dos se encuentran bajo la protección de leyes públicas. Incluso, es dudoso 
que se haya querido referir al "derecho privado" y al "derecho público" 
en la acepción tajante y excluyente que en la actualidad damos a esos 
términos. Otra observación de interés es el aparente reflejo o reminis­
cencia de la segunda oración del fragmento de Ulpiano, relativa a que 
Publicum jus in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit. Pero la 
sentencia del gran enemigo de los ídolos que perturban la inteligencia 
del hombre, en absoluto funda las afinnaciones de que el derecho pri­
vado "está wpeditado al derecho público, que... es necesario para SIl 

tutela, y está continuamente dominado por el derecho público".201 
En cuanto a que el derecho privado sea superior al público, por la 

referencia de Pugliatti en el artículo varias veces citado, sé que Adolfo 
Rava inclusive ha llegado a sostener que aquel es el único derecho ycr­
dad ero y que el moderno Estado de derecho representa el intento o 
esfuerzo por impartir juridicidad al Estado.202 También Villar y Romero 
pretende que el derecho privado es superior en rango al público, no sólo 
porque es anterior en el tiempo, sino porque éste nunca puede desco­
nocer o conculcar aquél, debiendo limitarse a servirle de protección y 
garantía. 203 

A mi modo de ver, tales planteamientos son equivocados. No Se trata 
de saber si el derecho privado es mejor que el público porque el con~ 

tenido de los preceptos que lo forman sea más "buend', más conveniente 
para la colectividad, que el contenido de los preceptos que integran el 
segundo. Tampoco es exacto qeu toda la función del derecho público con~ 
sista en servir ¡¡de salvaguardia y custodia de las fundamentales institu~ 
ciones privadas que constituyen el patrimonio de la humanidad",204 Como 
ya he dicho y volveré a sostenerlo, la distinción del derecho público y 
el privado es de carácter jurídico-formal, pertenece a la teoría general 
del derecho y no a las varias disciplinas dogmáticas. Por tanto, no es 
lícito interpretarla o tratar de aplicarla sobre la base de criterios contin­
gentes y subjetivos como los de Rava y Vi1lar y Romero que he transcrito. 

Con esto paso a una tesis más importante y que considero funda­
mentalmente exacta, como es la de la publificación o publicización del 
derecho. Para repetir el título del Capítulo II del libro Le Déclin d" 
Droit de Georges Ripert, quien a su vez toma la expresión de la exposi. 
ción del Código Civil de Portalis,205 Tout devient droit p'ublic. Y en 
prueba de su aserto clasifica los modos de intervención del Estado me. 

201 Según transcripción en el artículo de Pugliatti, citado en la nota 1. 
202 Mismo artículo, núm. 22. 
203 J. M. VILLAR y ROMERO, 40. 
20", J. M. VILLAR y ROMERO, 41; ver también de F. CASTRO, obra y lugar 

qitados, 98-100. 
205 París, 1949, 36-66. 
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diante los cuales se pasa del derecho privado al público, a saber: pro­
hibición a los particulares de realizar ciertos actos, sumisión de otros a 
una autorización administrativa, órdenes a los particulares de hacer de­
terminados actos y de celebrar contratos, vigilancia de las actividades 
privadas, especialmente de las personas morales, y expropiación o nacio­
nalización de bienes y empresas a fin de explotarlas el Estauo. 20G 

Los hechos en que se apoya Ripert son ciertos, como lo demuestra 
desarrollando y ejemplificando a continuación cada uno de los modos de 
intervención que empieza por distinguir. Sin desconocer la autoridad del 
gran civilista, yo creo que la realidad rebasa y supera su clasificación. 
Comenzando con el triunfo de Prusia sobre Francia en 1870, desde fines 
del siglo pasado y principios de este cuando Sir \Villiam I-Iarcourt de­
claró "Ahora todos somos socialistas" 201 y Dicey publicó la primera edi­
ción de su libro Law and Public Opinion in England,208 después por in­
fluencia de la Primera Guerra Mundial y el primer gobierno colectivista 
en Rusia, pero más acentuadamente desde la Gran Depresión y la apa­
rición de otras doctrinas colectivistas como el fascismo y el nacional-so­
cialismo, y finalmente de la Segunda Guerra 1\1undial, "el espíritu del 
tiempo" de que hablaba Dicey, o sea "el conjunto completo de creen­
cias, convicciones, sentimientos o supuestos" 209 que gobiernan la acción 
en cada época) ha sido predominantemente intervencionista y estatista, 
hasta llegar a los casos extremos del colectivismo-totalitarismo, ahora fe­
lizmente desaparecido en una de sus variantes, pero más pujante y ame­
nazador que nunca en la otra, desde la victorla que logró sobre la pandilla 
rival en alianza con las naciones en que todavía se practica la dcmo­
cracia.210 

Las consecuencias observables por doquiera, tanto en esas naciones más 
o menos democráticas (y simultáneamente, las más desarrolladas desde 
el punto de vista económico, a la vez que las más civilizadas), como en 
las que se esforzaban por seguir su ejemplo, como España, Grecia, Ar­
gentina, Brasil, Chile, México y otras de América como finalmente las 
que se engloban indiscriminadamente dentro del apelativo de Tercer J\1un­
do, son las que enumero a continuación, .sin pretensión de agotarb.s: 
1) regulación de actividades sociales y económicas anteriormente libres, 
es decir, crecimiento del derecho tanto en extensión como en intensi­
dad~ es decir, mayor juridificación (con perdón del neologismo) o sumisión 
a normas jurídicas dp. la vida económica y social; 2) multiplicación de 

206 Páginas 41.42. 
201 "We are aH socialists now", The Oxlord Dictionary 01 Quotations. XIX 
208 Londres, 1905. 
209 Obra citada, 465. 
210 Sobre el cambio en las ideas dominantes, ver L. MISES Socialism Londres 

1951, especialmente el Epílogo; y F. HAYEK, The Road to Ser/dom, Chic~go, 1944~ 
Hay traducciones al español, México, 1961, y Madrid, 1946. 
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UOlmas jurídicas generales como leyes, decretos, reglamentos, circulares, 
incluso provenientes a veces de órganos no lcgüladOlCS) aunque se trate 
de actos a los que se atribuye valor de leyes; 3) preferencia de la ac.jón 
colectiva sobre la individual, de la inmediata sobre la que tome tiempo, 
de la acción de la autoridad sobre ia de les particulares, inrluso de los 
interesados, de la visible y hasta espectacular sobre la recatada y no lla­
mativa; 4) como consecuencia, prevalencia de los actos administrativos 
sobre los contratos y otros actos de les particulares; 5) mayor recurso a 
las sancio:lcS que obran en bien general CorllO las penales, que a las que 
fur..cionan en interés individual como las civiles, esto es, a lo que yo 
considero como derecho público, que al que identifico como derecho pri­
vado; 6) más frecuencia de ccnfcrirnicnto de facultades jurisdiccionales 
a autoridades administrativas, esto es, de facultades para determinar si 
Se ha incurrido en un ilícito y para aplicar las sanciones consiguientes. 

Como aparece de la ellumeración anterior, que repito que no es ex­
haustiva ni en absoluto entra al análisis de los fenómenos que menciono, 
éstos trascienden del campo del derecho público para revestir caracteres 
más generales. Quiero decir que no todo lo que describo entraña publi­
ficación del derecho, porque éste crece O puede crecer también en formas 
de derecho privado y porque varios de los hechos que individualizo, como 
las facultades a las autoridades administrativas para juzgar y decretar 
sanciones, pueden ejercerse en campos que yo considero de derecho pri­
vado, por ejemplo, en materia de relaciones familiares y concretamente 
de la facultad de disolver el vínculo matrimonial, que tradicionalmente 
han estado encomendadas a autoridades judiciales. A pesar de 10 anterior, 
no es discutible que muchos de los rasgos que han servido para carac­
terizar al derecho público (por mucho que yo los haya rechazado por 
considerarlos insuficientes o parcialmente inexactos) están presentes ['n 
los hechos que nos ofrece la realidad contemporánea. Me refiero a la ape­
lación al interés público, a la preser.cia elel gobierno o de otros entes 
públicos, al poder de emanar órdenes y otros actos autoritarios, a que 
las normas en que se exteriori7an las tendencias descritas son irrenun­
ciables y ele aplic:1ción inexorahle, a que su actuación fíe pone en manos 
de órganos ('~tatales c.omo el ministerio p{lhEro en vez dr partirnlares 
y de los propios interesados, de. lmit:1Ilc1o :) G8"tón JCzp v 1\I:rurice 
Hanrioll, por mucho que el último pretenda cOlTeg"ir al prim"cro, y con 
la salvedad ele que {'''itos autorps se rdir-rE'n a la tarea más concreta de 
definir el derecho administrati\'o, diríamos qne el mundo ;:jrtnal. que 
nuestra época, prefirrE' ('1 procC'dim!cnto de derecho público o de poder 
o potrstarl ~~dministrativa. al procedimiento de derecho pri\'ado. 

Con 10 anterior est8mos en posibilidad de preci~ar algunos puntos que 
juzgo de utilidad. Estrictamente el fenómrno que presenciamos no con­
siste en que el drrecho privado se convierta f'n público. Lo que surede 
es que todo el derecho crece a expensas de la libertad y que el incre-
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mento es mayor en el derecho público, o por lo menos en varios de los 
elementos que acompañan al derecho público o que se _considera que 
lo caracterizan, que en el derecho privado. Y también con rigor, verda­
dera publicización, verdadero aumento de las normas de derecho públi­
CO, lo habrá únicamente cuando se eleve el número de aquellas en que 
la sanción funcione u obre en beneficio general, por comparación a aque­
llas en que el provecho de la sanción y de la coacción que la siga y haga 
efectiva, se entregue al individuo protegido por la norma o redunde en 
su favor. En definitiva, se trata de dos posibilidades que se ofrecen al 
legislador, o hablando con más generalidad, al derecho, a fin de que 
mediante la sanción y la coerción que caracterizan a éste, se obtenga el 
cumplimiento de los deberes jurídicos que estatuya o, en caso de des­
conocimiento o infracción, la restauración del orden perturbado. 

Con esto pienso que llegamos al fondo de la cuestión que examina­
mos. El que el derecho haya crecido en extensión e intensidad, horizon­
tal y verticalmente, es consecuencia en muchos casos de la mayor com­
plejidad de la vida moderna. La minuciosa regulación del tránsito en 
caBes y carreteras se debe a la aparición y abundancia de los vehículos 
automotores; las disposiciones sobre circulación aérea y aviones son con­
secuencia del invento de estos aparatos; las normas relativas a aviso y 
tratamiento de enfermedades, a las precauciones que deben tomarse, a me~ 
dicinas, a alimentos y bebidas, se explican por el desarrollo de la medi­
cina preventiva y curativa, de la química, del análisis cuantitativo y 
cualitativo, y de otras ciencias y técnicas. Pero siendo incuestionable 10 
anterior, otro factor determinante de la expansión del derecho y espe­
cíficamente de los hechos que enumeré y del recurso al derecho público, 
es el que podríamos llamar mental en general y, más concretamente, 
ideológico. Los repetidos hechos o circunstancias se presentan y actúan 
porque corresponden a la mentalidad que priva en la actualidad y ésta, 
como ya señalé, es intervencionista y estatista. En la lucha contemporánea 
de las doctrinas, el que ha triunfado, porque constituye el denominador 
común del intetvencionismo en sentido estricto, del estado-benefactor, de 
los diversos socialismos, del falangismo, del justicialismo, del fascismo, del 
nacional-socialismo y del comunismo, ha sido el estatismo. Con insupe~ 
rabIe vigor y elocuencia ha analizado y exhibido Ortega y Gasset este 
proceso en varias de sus obras, especialmente en "La Rebelión de las 
Masas". Sería demasiado fácil multiplicar las citas al respecto de este 
genial y clarividente escritor, pero ello nos desviarla de nuestro campo, 
por mucho que proyectara luz sobre las causas profundas del fenómeno 
que investigamos. Por ello me limitaré a ]a que tal vez sea la cardinal de 
su pensamiento y creo yo que la explicación subyacente y radical de la 
publicización del derecho. "Imagínese, escribe Ortega, que sobreviene en 
la vida pública de un país cualquier dificultad, conflicto o problema: 
el hombre~masa tenderá a exigir que inmediatamente lo asuma el Es-
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tado, que se encargue directamente de resolverlo con sus gigantescos o 
incontrastables medios. 

Este es el mayor peligro que hoy amenaza a la civilización: la esta­
tificación de la vida, el intervencionismo del Estado, la absorción de toda 
espontaneidad social por el Estado; es decir, la anulación de la espon­
taneidad histórica, que en definitiva, sostiene, nutre y empuja los desti­
nos humanos ... ".211 

No continúo debido a la razón que expuse. Pero al asomarnos a la 
explicación de fondo del fenómeno que nos interesa, hemos podido de­
terminar que éste no es puramente jurídico sino social. Y a quienes la­
mentan la prevalencia de las vías de derecho público y el abandono de 
las seculares) más conocidas y, muchas veces superiores, del derecho pri­
vado, les servirá para entender que los juristas podemos desarrollar las 
consecuencias de esta tendencia, detallar, ejemplificar, como lo han he­
cho Ripert y otros cscritores.212 Pero para detener y para invertir el mo­
vimiento de ideas del que el fenómeno jurídico es solamente la cOn­
secuencia, tendrán que ir más allá de su carácter de juristas, a fin de 
analizarlas y combatirlas, en los terrenos económicos, sociales y políticos. 

17. El esfuerzo desarrollado y el material reunido nos permiten una 
vista de conjunto y, como resultado, tratar de dar respuesta a varias cues­
tiones para las que hasta ahora no contábamos con los elementos nl'('c­
sarios. ¿ Cuál es, en definitiva, la naturaleza de la divisién del derecho en 
público y privado? ¿ Qué utilidad y qué importancia posee? Como con­
secuencia, ¿qué debemos pensar y qué actitud hemos de adoptar ante ella? 

Para esclarecer la primera partiré, como en el caso de las cliver:;as 
interpretaciones de la distinción, del texto centenario de Ulpiano, Ifui:IJ 

stuaii duae sunt positioncs~ publicum et privaturn, nos dice a través de 
los siglos, y Nardi traduce "dos son los temas de este estudio: el público 
y el privado" .:113 En cambio García del Corral interpreta: "dos son los 
aspectos de este estudio, el Pl¡blico y el privado".~14 Y efectivamente, si 
consultamos los diccionarios latino-españoles, tanto de Miguel y 1.101'ante 
como de Valbuena, encontramos como acepciones de positio las palabras 
asp~cto, exposición, pIantación.215 Todavía Chevrier nos entera de que 
para Cino positio equivalía a consideratio, es decir, a punto de vista,216 

211 Obras completas, Madrid, tomo IV, 225. 
212 Además de en Le Déclin du Droit, G. RIPERT se ha ocupado del tema en 

Aspects Juridiques du Capitalisme Moderne, París, 1948, Le Régime Democratique 
et le Droit Civil Moderne, París, 1948, y Les Forces Creatrices du Droit, París, 
1955. También lo han hecho, con varias opiniones, 1. CHARMONT, Les Transforma­
tions du Droit Civil, París, 1921, R. SAVATlER, Du Droit Civil au Droit Public, 
París, 1945, y M. WALINE, I!Individualisme et le Droit. París, 1945, 

213 Obra citada, 175. 
2U Obra citada, Barcelona, 1889. 
215 Madrid, 1887, y Madrid, 1888. 
216 Obra citada, 31. 
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y en ese depósito inagotable de información que es el Diccionario de 
WcLster, hallamos que uno de los significados de position es manner or 
way 01 viewing something.217 Con base en las autoridades que nombro, 
me atrevo a concluir que por positiones debemos entender aspectos, pun­
tos de vista, enfoques. 

Pero queda sin resolver una pregunta más importante: las divisiones 
que se pueden estudiar desde los dos puntos de vista de 10 privado y lo 
público, ¿son dos objetos distintos, según opinión que Azón imputó a Pla­
centino en una polémica cuyos ecos nos llegan a través de Calas~o y 
Chevrier/18 o solamente dos especies de un género único como sostenía 
el primero per studium discendi vel adipiscendi? Que Azón haya rigidi­
zado excesivamente la postura de Placentino por razones polémicas, es 
algo intrascendente a esta distancia; en cambio, la afirmación implícita 
en su crítica no puede ser más valiosa, a la vez que conserva toda su 
actualidad. Ella es nada menos que la unjdad esencial del derecho. En 
otras palabras, que el derecho puede dividirse en público y privado, como 
de hecho se ha dividido, probablemente desde los tiempos de Cicerón y 
Tito Livio,219 en absoluto obsta a su "unidad real y sustancial" (Alime­
na), a que sea "sustancialmente único" (Coviello), a la "fundamental 
unidad" que "deriva de la esencia misma y de la finalidad del ordena­
miento jurídico" (Pugliatti), a que "el derecho positivo es uno. No exis­
ten dos sistemas de derecho, ni un derecho con principios o caracteres 
exclusivos o totalmente opuestos a los de otro derecho". (Castro). 220 

Antes de señalar la significativa consecuencia que se desprende de la 
concepción unitaria del derecho, estimo conveniente insistir en su natu­
raleza, para en seguida ocuparme de un punto que han suscitado varios 
autores y que me parece conveniente dilucidar, a pesar de su carácter 
puramente teórico. Ya dije que a mi modo de ver, el derecho privado y 
el derecho público representan dos posibilidades, dos procedimientos, dos 
vías concebibles, que se ofrecen al legislador para la consecución de un 
mismo fin. Supongamos la obligación alimenticia de que varias veces me 
he servido como ejemplo: para hacerla efectiva, para asegurar que se 
cumple, el legislador puede configurar un derecho subjetivo a favor del 

217 M. WEBSTER, New International Dictionary 01 the English Language, 
Springfield, 1952. También para d'Ors, se trata de una distinción de objetivos o 
puntos de mira, de dos "positiones" que se pueden tomar al considerar las nor· 
mas jurídicas en el studium juris, obra citada, 39. 

218 Artículo Dirritto (le basi storiche delle partizioni) > en Ene. Dir., XVI, 
núm. 10, y obra citada, 27-29. 

219 Nota 256 del artículo Diritto pubblico e privato de S. PUGLIATTI, en Ene. 
DiT. XII, núm. 256. 

220 Osservazioni sulla Distinzione del Diritto Pubblico e Privato, Roma, 1931, 
3, 4; Manuale di Diritto Civile, Milán, 1929, 11; Introducci6n al Estudio del 
Derecho Civil, México, 1943, 23; Compendio de Derecho Civil, Madrid, 1968, 25; 
y Derecho Civil de España, Madrid, 1949, tomo 1, capítulo n, especialmente 67, 91. 
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individuo protegido por la norma. O bien puede optar por crear un deli. 
to, como ya dije que es el caso en :r..léxico cuando no se cubre a un tra­
bajador el salario mínimo. El que elija uno u otro camino o inclusive 
acuda a los dos) como sucede con las infracciones penales cuando el su­
jeto pasivo de ellas sufre un dalla, dependerá del juicio del legislador, 
de la decisión a que llegue sobre la conveniencia de una vía, o de la 
otra, o inclusive sobre la necesidad de estatuir las dos. En el proceso 
mental relativo pueden intelV'cnir consideraciones meramente técnicas so­
bre la eficacia del procedimiento, sobre el número y carácter de los in­
tereses en presencia, sobre la probabilidad de que los interesados reclamen 
los derechos y ejerciten las acciones que se les reconozcan o que les com­
peten, sobre la lentitud o rapidez, la efectividad o falta de ella de los 
procedimientos respectivos, la publicidad y ejemplaridad de las sanciones 
y de los medios roactivos que se apliquen, y otros aspectos, datos y pen­
samientos semejantes. Lo más probable es que en el ánimo del le~islador 
no jugarán exclusivamente los motivos y rdlexiones que indico~ sino que 
actuarán sus preferencias y prejuicios, y desde IUf'go el ambiente inter­
vencionista y estatista que constituye el signo de nuestro tiempo) con la 
indinación por la acción rápida, visible, aparentemente decisiva, que tam­
bién describí. Ni finalmente será posible que el autor de la norma se sus­
traiga a influencias personales y de grupos, ni a las que se calific::m como 
políticas, entre las que figurarán su conveniencia personaL la de su par­
tido, y otras más, tanto interesadas como desintere~acbs y hasta idealis­
tas y altruistas. 

Expuesto lo anterior, podemos pasar al otro tema que anuncié. ¿ Los 
conceptos derecho público y derecho privado son conceptos a priori como 
asevem Raclbruch,221 o no 10 son como arp:umenta GarlÍa Pelayo, quien 
sin rmbargo califica su pensamiento al declararlos "fundamentales y ex­
presivos de la estructura es.encial de detenninados órdenes jurídicos histó­
ricos"? En otras palabras, considera que la antinomia es uno de esos con­
ceptos escnci,dcs en el caso del Derecho europeo continental, pero le niega 
carácter a priori "porque no tiene que darse necesariamente en todo or­
denamiento jurídico", y si bien admite que "nada impide que ron rela­
ción a cada precepto particular pueda rre~nntarse si pertenece al Derecho 
pl1hlico o al privado", agrep:a CJ.ue lo que ya no está tan claro c:-: 1 ~I que 
esa pregunta tenga en ciertos casos ~entido; 2) que haya posihilidad ele 
darle una resppesta. 222 Si como he sostenido la división del clrrecho en 
públicO y privado se refiere a normas detenninadas, singulares, y no a 
órdenes jurídicos. completos. si como sf'ñala Radbruch y acepta Carda 
Pebyo, todo precepto es o públicO o privado, y si finalmente, los ordena­
mientos jurídicos están compuestos de normas, entonces 10s reparns del 

2!1 Filosofía del Derecho. 164-165. 
222 Artículo citado, Enciclopedia Jurídica Sebc, tomo 1, 979-981. 
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distinguido escritor resultan inconcluyentes por no decir que improceden­
tes. Lo cual no significa que en todo tiempo y en todas partes haya te­
nido la bipartición la misma importancia. No la tuvo en Roma a pesar 
de haber sido ese pueblo su originador; no la ha tenido en el sistema de 
derecho anglosajón; la ha tenido y tiene en el Derecho europeo continen­
tal, como observa García Pela ya, por lo cual la llama concepto jurídico 
fundamental, expresivo de individualidades históricas colectivas y reve­
lador de la estructura total de tales órdenes, pero le niega carácter a 
priori por la razón inexacta que ya expresé. 

Con esto vayamos al fondo del problema. Los conceptos a jYriori son 
verdades necesarias; otros conceptos pueden ser también verdaderos, pero 
sus verdades son contingentes y dependen de la experiencia ;223 por eso 
se les llama conceptos a posteriori. De la generalización anterior pasemos 
a ver qué se entiende por conceptos a priori en el campo del derecho. Son 
aquellos "que necesariamente integran todo fenómeno jurídico y que cons~ 
tituyen inexorablemente la annazón universal de todo Derecho (civil o 
penal; pasado, presente o futuro; primitivo o complicado; justo o injusto) 
y el instrumento de toda ciencia sobre el mismo", "como, por ejemplo, 
los de precepto jurídico, sujeto y objeto del mismo, relación jurídica, deber 
jurídico, derecho subjetivo, legalidad, ilegalidad, etc.", nos dice Recaséns 
Siches.22

,l y Legaz y Lacambra distingue dos clases en los conceptos con 
que ha de operar la ciencia jurídica: "los que podemos llamar concep~ 
tos puros, necesarios y apríorísticos, y los conceptos en que se expresan las 
distintas instituciones jurldicas, que son, como éstas, empíricos, contin~ 
gentes" . .. "Los primeros son los que constituyen la misma annazón lógica 
del Derecho, sin la cual éste no existiría; los segundos son los añadidos 
que sitven para que pueda cumplir su finalidad y, al propio tiempo son 
el contenido de los primeros, por lo cual precisamente son estos for~ 
males".2215 

Aparentemente, tanto la primera noci6n que dí de las verdades nece~ 
sarias y de las verdades contingentes, como la aplicación que a la materia 
jurídica hacen Recaséns Siches y Legaz y Lacambra, son claras y fun~ 
dadas. Pero si queremos ir más allá e investigar por qué son necesarias 
las verdades necesarias, si son capaces de proporcionarnos infonnaci6n 
sobre el mundo real, etc., encontraremos no sólo una gran variedad de 
opiniones sino controversias irresolutas, ante las cuales no tenemos otra 
alternativa que retroceder. 226 Por un lado sostengo que toda norma, ne~ 
cesariamente porque no existe ni es concebible otra posibilidad, atribuye 

'223 J. HOSPERS, Obra citada. 180. 
2U Adiciones a la Filosofla del Derecho de del Vecchio, Barcelona, 1935, 

tomo 1, 55. 
2215 Introducción a la Ciencia del Dn'ccho, Barcelona, 1943, 51, 53. 
228 J. HOSPERS, obra citada, 180-208; J. FERRATER MORA, obr4 citada. ar~ 

tículos A priori y Analítito )' Sint/tico. 
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el provecho de la sanClOn y de las medidas coactivas a un individuo o 
a individuos determinados o dctenninables, los protegidos por la norma 
(derecho privado); o bien que tal norma no atribuye el provecho o uti­
lidad ínsitos en la sanción o coacción o derivados de ella, a esos indi­
viduos (derecho público). Aceptada la estructura de la nonna jurídica, 
con su condición y su consecuencia, con el deber jurídico que estatuye 
y la sanción que es su secuela, no hay otra eventualidad, no hay un ter­
cer camino en que el beneficio de la sanción y de la consecuente coacción, 
no fuera a dar al beneficiado o beneficiados, si no f llcra a dar a ellos. 
¿Pero no es verdad que esta percepción la obtenemos de la observación 
y de la experiencia? ¿No ha sido ese precisamente el procedimiento que 
he seguido en este trabajo, hasta llegar a la teoría que propongo? Por 
mi parte me inclino a pensar que cst<lmos en presencia de un juicio sjn~ 
tético que es resultado de la experiencia, y por tanto, de conceptos a pos­
tericri~ necesarios, presentes en todo ordenamiento jurídico.227 

Vuelvo ahora a la consecuencia que anuncié que deriva de la unidad 
primordial del derecho. Ella consiste en que la partición no llega a ser 
una antítesis, ni menos envuelve oposición entre sus dos miembros. 228 Por 
lo tanto, exageran su sentido y alcance quienes consideran a estos como 
radicalmente distintos, olvidando que no son más que especies, varieda­
des, de un mismo género, y prefiriendo y hasta negando quP-" se pueda 
recurrir al derecho común, a ese tronco conjunto, que por causa de su 
anterior y mayor desarrollo, encontramos en buena parte en el derecho 
civil. Esta equivocada e inconveniente tendencia aparece sobre todo en 
algunos administrativistas como JczC'. con su insistencia ~n que los pro­
blemas del derecho público son entrramente diversos de los del derecho 
civil, por lo que deben corresponderles teorías diferentes y una teffilino­
logía nueva. Y en efecto encuentra que el procedimiento de derecho pú­
blico se caracteriza por la existencia de reglas y teorías jurídicas especia­
les.229 Parecidamente Hauriou hace hincapié en que el derecho adminis­
trativo es una rama del derecho público y, por tanto, "un cuerpo de 
derecho alimentado por una materia especial, por leyes especiales y por 
Hna jurisprudencia especial", lo cual lo separa del derecho privado. Sin 
embargo, modera las afirmaciones anteriores al reconocer que "las barre­
ras prácticas (la existencia de dos jurisdicciones, una administrativa y 
la otra de derecho común, y la existencia de la prerrogativa o sean los 
derechos exorbitantes y los procedimientos excepcionales de la adminis­
tración pública) que separan al derecho administrativo del derecho co-

221 No deja de ser interesante mencionar que según nota. de Chevrier, Balde 
demostró que la relación entre el derecho público y el privado no era una relación 
de contingencia sino de necesidad. Obra citada, 32, nota 2. 

228 S. PUGLIATTI, artículo citado, en Ene. Dir., XII, 697. 
Ug Les Principes Généraux du Droit Administratif, París, 1925, tomo l, XVI, 

1930, tomo n, 2. 
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mún, no impiden que admita la influencia de los princlplOs del segundo) 
en la medida en que pueden adaptarse a sus exigencias especiales".2:'lO Por 
último, el profesor Fraga ejemplifica la exageración que critico, cuando 
citando una sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la que fue 
autor como Ministro de ese alto tribunal, sostiene que "La clasificación 
más amplia y general de los derechos de los individuos es aquella que 
los divide en derechos públicos y derechos privados. Cada una de esta:; 
categorías de derechos tiene un origen y un régimen jurídico diferente, 
pues en tanto que los primeros se generan por actos del Estado y se rigen 
por el Derecho público, los segundos nacen de actos de particulares y 
están regulados por el derecho privado. Es natural, por tanto, que la 
naturaleza jurídica de cada uno de esos derechos sea definida por la ley 
que los norma, de tal manera que será a las leyes de derecho público a 
las que les corresponda determinar la naturaleza de los derechos públi­
cos, y a las leyes civiles a quienes compete clasificar y distinguir a los 
derechos privados. Es cierto que el derecho público eximiéndose de defi­
nir los derechos que regula, puede remitirse a la ley común para que 
los agrupe en sus clasificaciones genéricas; pero para que esto suceda, se 
requieren necesariamente disposiciones expresas que vengan a cumplir el 
doble cometido de autorizar la aplicación de las leyes civiles y de cir­
cunscribir su radio de acción".231 A mi modo de ver, la posición correcta 
es la que expresa Duguit al escribir que "No hay por qué distinguir los 
actos de derecho público y de derecho privado... Existen razone~ para 
diferenciar el derecho público y el derecho privado. Pero na debe darse 
a esta distinción un alcance que no tiene. El derecho Pllblico y el de­
recho privado deben estudiarse con el mismo espíritu y el mismo método. 
Las leyes de derecho público y las leyes de derecho privado descansan 
sobre el mismo fundamento. Los actos jurídicos de derecho público y los 
de derecho privado se componen de iguales elementos y en el fondo po­
seen el mismo caráctcr".232 Lejos, pues, de que ambos derechos sean ene­
migos, impermeables uno a otro, puede verse en varios casos, como de 
la concesión de servicio público y de los contratos administrativos, cómo 
se interpenetran y auxilian mutuamente. Por {¡}timo, para rechazar defi­
nitivamente la tesis de que la naturaleza jurídica de Jos derechos que 
nacen de un acto administrativo son de naturaleza distinta de los que 
se originan de un acto de den'cho privado, bastará mencionar que tanto 
Jeze como el propio Fraga admiten que a los repetidos actos adminis­
trativos se apliquen, si no los textos literales del Código Civil, o de leyes 
de derecho privado, las ideas generales, los principios de tales textos. 233 

230 Obra citada, 22-26 y 28-29. 
231 Obra cítada, núm. 225. 
232 Obra citada, tomo l, 534 y 549·550. 
233 G. JEZE, obra citada, París, 1926, tomo nI, 167, en que textualmente re­

conoce que "sería exage"rado decir que las reglas del derecho público y las reglas 
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y recordar los numerosos casos en que en el origen de derechos que se 
consideran de derecho privado y se rigen por éste, se encuentra un acto 
administrativo. Entre ellos puedo citar el matrimonio, en que el artículo 
102 del Código Civil, exige que el Oficial del Registro Civil "pregunte 
a cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, y 
si están conformes, los declarará unidos en nombre de la ley y de la 
sociedad" .234 En México, en el origen de la propiedad territorial, tanto 
urbana como rústica, se encuentra un acto del poder público, concreta w 

mente una merced real u otro acto semejante, como consecuencia de que 
por virtud de la conquista, el dominio de todo lo que después fue la Nue­
va España, pasó a la Corona de Castilla.235 Finahnente, por mucho que 
el autor de una invención o el usuario de una marca, puedan usarlas y 
explotarlas, el derecho al uso exclusivo se adquiere mediante la obten­
ción de la patente respectiva o mediante el registro de la marca.23G A 
pesar de esto, la doctrina no vacila en reputar patentes y marcas como 
cosas mercantiles y, por tanto, como materia del derecho mercantil, que 
es parte del derecho privado. 

18. Como la sección anterior se ha extendido mucho, prefiero dedi­
car una nueva a las últimas cuestiones que examinaré. Como ya anun­
cié, se refieren al valor y utilidad de la distinción y a la actitud que 
debamos adoptar ante elJa. 

Una clasificación puede servimos para el conocimiento o para la ac­
ción. Para el primero, específicamente, como base o medio para la in­
vestigación o para la enseñanza. Es notorio que durante la Edad Media 
y a principios del Renacimiento la fórmula bipartita de Ulpiano provocó 
un vasto movimiento de ideas, una intensa, ingeniosa y sutil especulación 
sobre el significado de la división, sobre su naturaleza, sobre su alcance, 

del derecho privado son absolutamente opuestas. Pero sena erróneo creer que son 
las mismas. Existen diferencias muy importantes"; y G. FRAGA, obra citada. núm. 
328. 405-407. 

2S. Como observan Ripert y Boulanger, el oficial civil no solamente está en· 
cargado de hacer constar las voluntades de los esposos, sino que "los declara uni­
dos en nombre de la ley", al contrario de lo que ocurre en derecho can6nico, obra 
citada, tomo 1, núm. 1247. TRABUCCHI opina que el matrimonio es un acto com­
plejo, porque "uno de los tres sujetos que le dan existencia es necesariamente tul 

sujeto de derecho público", obra citada, núm. 107. ZANOBINI rechaza que se trate 
de un acto complejo porque la declaración del oficial del estado civil, aunque 
constitutiva, no es un acto de voluntad sino de comprobación. Carso, vol. V. 312-
314, y más ampliamente en Scritti Van di Diritto Pubblico, 70-75. 

235 G. FERNÁNDEZ DEL CASTILLO, La Propiedad y la Expropiaci6n en el De­
recho Mexicano Actual, México, 1939, núm. 24. La única excepci6n la constituyen 
los solares en las poblaciones de indios y las tierras de los campos que se les dejaron. 

236 Articulas 30, 70 y 96 de la Ley de la Propiedad Industrial También Vás. 
quez del Mercado y Barrera Graf critican la sentencia mencionada en la nota 
265, del, por lo demás, probo Magistrado y prestigiado Profesor G. FRAGA, en 
Concesi6n Minera y Derechos Reales, México, 1946, 28, nota 1; y Tratado de De­
recho Mercantil, México, 1957, vol primero, 261, nota 2. 
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etc. Quien se asome al esfuerzo intelectual desarrollado no podrá menos 
que asombrarse ante la labor cumplida, cualquiera que sea nuestra opi­
nión sobre la validez de los métodos y razonamientos empleados y sobre 
el valor de los resultados alcanzados. Efectivamente, ¿se justificó tan am­
plio y ahincado afán, o por el contrario, hemos de considerarlo como una 
pérdida de tiempo, como un trabajo que pudo y debió dedicarse a otros 
problemas y empresas? No me siento capacitado para intentar la res­
puesta, porque ello requerirá un conocimiento directo, en tanto que yo 
lo tengo de segunda mano, y mucho más completo, siendo así que yo lo 
he buscado únicamente para los fines de mi estudio. Sin embargo, salta 
a la vista que el trabajo de los glosadores, postglosadores o comentado­
res, humanistas y demás, sobre el texto de Ulpiano y sobre la distinción, 
los llevó a escrutar todo el cuerpo del derecho romano y a plantearse una 
serie de cuestiones y aspectos de interés, tanto intelectual como es de su­
ponerse que práctico en muchos casos. 

¿Sigue siendo de utilidad la clasificación? por cuanto a la investiga­
ción, me es difícil aventurar una opinión, debido a que al realizar el 
presente estudio me he convertido en parte interesada, tanto más cuanto 
que salvo desconocimiento, es el más extenso que se ha escrito en los úl­
timos tiempos.231 Lo único que puedo manifestar es que mi recompensa 
será que provoque comentarios de toda clase, es decir, tanto favorables 
como adversos, aclaraciones y rectificaciones, y eventualmente nuevos es­
tudios que lo superen y que posiblemente permitan llegar a una solución 
definitiva. 

En lo que se refiere a la enseñanza, en cambio, mi opinión es cla­
ra. Es cierto, como observa Kelsen, que en la sistematización del dere­
cho sobre la base de la distinción entre derecho público y privado, en 
vano se buscará una definición inequívoca de esos dos conceptos.238 Pero 
la pregunta que hay que hacerse es ¿ qué otra sistematización se puede 
sustituir para la enseñanza a la que se usa en los países de tradición 
civilista? La actual no solamente adolece del defecto que le señala el 
autor de la Teoría Pura, sino que al distinguir las disciplinas dogmáticas 
según que se consideran de Derecho Privado (Civil y Mercantil) o de 
Derecho Público (Constitucional, Administrativo y Penal) conduce a que 
se piense que pertenecen íntegramente a uno u otro ténníno de la di­
visión, cuando la verdad es que no son sino conglomerados, conjuntos, 
de normas de derecho público y de derecho privadC'l. Además, favorece 

281 El de Molitor, que desgraciadamente no conozco por estar en alemán y que 
parece ser muy valioso a juzgar por la reseña en Riv. Trim. Dir. Pub. 1951, 426-428, 
consta únicamente de 80 páginas; los de VilIar y Romero y Carda Pelayo aI~ 
canzan 54 y 28 respectivamente, aunque la última a dos columnas cada plana. 
Por último, el articulo de Pugliatti llega a 50 páginas, también con dos colum­
nas por folio. 

'2.38 TeQTÚl Gen"td~ traducci6n de García Máynez, 212. 
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y acentúa la exageración de la distinción que critiqué anteriormente. Pero 
vuelvo a mi pregunta, ¿cuál es la alternativa? ¿Enseñar las diversas ma­
terias por separado como se hacen en Inglaterra y Estados U nidos, con­
tratos, torts, trusts, wills and esta tes, corporations, negotiable instruments, 
etc., sin perjuicio de divisiones semejantes a las nuestras tratándose de 
derecho constitucional, derecho penal y, en menor grado, de derecho ad­
ministrativo? Aunque desde hace muchos años me he interesado por los 
planes de estudios de las escuelas de derecho y en relación con ellos he leÍ­
do libros y revisado prospectos de planteles en Francia, Italia, España, 
Bélgica, Alemania, Inglaterra y Estados Unidos no he encontrado ningún 
sistema verdaderamente diferente de los conocidos ni menos superior por­
que evite o subsane las imperfecciones de que pueden adolecer éstoS.239 

Al escribir que una clasificación puede servir para la acción, pensaba 
yo, por ejemplo, en las de las enfermedades según sus agentes patógenos 
(microbios, virus) hongos, bacterias, etc.) que sirven al médico para ha­
cer el diagnóstico y para prescribir el tratamiento. En el caso del de­
recho, tenía en mente su aplicación, es decir, el empleo de la dicotomía 
público o privado para efectos de derecho positivo, es decir, al disponer 
sobre personas, bienes, actos jurídicos, clases de ilícitos, competencia para 
conocer de ellos, ctc. Pero debe reconocerse que contra lo que se podría 
suponer cuando no se ha hecho un examen del punto, las legislaciones 
positivas, como la mexicana, pocas veces hacen mención expresa de la 
bisección o referencia a ella. Más bien se basan en la misma implícita­
mente o la tienen presente cuando reúnen en un Código Civil o Mer­
cantil, grupos de asuntos que en su gran mayoría, son de derecho pri­
vado) o bien dejan a leyes administrativas la regulación de materias de 
derecho público. Y, por supuesto, la forma de hacer valer los derechos 
privados se halla prevista en un Código de Procedimientos Civiles, en 
tanto que para imponer sanciones penales son aplicables las normas con­
tenidas en el Código de Procedimientos Penales. 

De todos modos, estimo que debe contestarse en sentido afirmativo la 
pregunta qUI~ formula Bullinger cn un libro traducido recientemente, acer­
ca de si la tradicional división dual "corresponde a los datos objetivos 
del ordenamiento y resulta útil para el conocimiento de lo jurídico".24o En 
cambio, no me parece excesiva la apreciación del mismo autor, en el 
sentido de que "en conjunto, por 10 tanto, la distinción entre jus publi~ 
cum y jus privatum apenas si constituyó algo más que una plataforma 
considerativo~conceptual, y resulta evidente que no llegó a alcanzar ni 
el rango de una acabada clasificación sistemático~científica del Derecho 
ni una importancia práctica es.encial para la vida jurídica, por mucho 
que pudiesen diferir, por lo demás, las reglas jurídicas a que se sujetan 

239 G. R. VELASCO, La Preparación del Abogado, Conferencia en la Barra Me. 
xicana, Conmemoración del XXV Aniversario de su Fundación, México, 1948. 

240 Derecho Público y Derecho Privado, Madrid, 1976, 16. 
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los asuntos públicos y los asuntos privados".241 Pero ni la evaluación an­
terior ni la admiración que me produce la exhaustiva investigación lle­
vada a cabo por el catedrático de Friburgo sobre las vicisitudes de la 
diferenciación en Alemania y sobre la doctrina moderna y contemporánea 
de ese país, hasta concluir que se convirtió en división dualista de 10 
jurídico, me obligan a aceptar su afinnación de que "sus efectos nega­
tivos resultan evidentes para el espectador de hoy en día". 

De esta pasa a "la pregunta de si... no debería ser objeto de una 
reconversión orientada a la construcción de diferenciaciones parciales do­
tadas de auténtica funcionalidad" 242 y posterionnente, con alguna mayor 
precisión, a la cautelosa sugestión de que "debiera ser posible superar 
la división categorial dualista del derecho, comprender de nuevo la di­
ferenciación entre Derecho público y privado como parcial contraposición 
de significado cambiante y ajustada al mundo de sus contenidos mismos, 
reconducirla conceptualmente a este sentido y funcionalidad suyos, limi­
tados y diversos, y sustituirla por diferenciaciones tipificadas y explica­
tivas, para no seguir alimentando la idea de la dicotomía de lo jurídico". 24.8 

Como se verá, es difícil asir el pensamiento del autor que vengo citan­
do, bien porque por alguna razón ha juzgado conveniente desenvolverlo 
en fonna gradual, o porque su fonna de expresión sea tan brumosa que 
me ha recordado mis esfuerzos por entender la leyenda de los Nibelun­
gas con motivo de la tetralogía pe Wagner. Sea como sea, encontramos 
que su designio y proposición concreta consisten en que haga su apari­
ción "un Derecho común de carácter diferenciado", para 10 que bastará 
poner de relieve las reglas jurídicas comunes a los campos de los así lla­
mados Derecho público y privado en los campos en que ya existen; en 
tanto que en otros sectores tendrán que ser la legislación y la jurispru­
dencia las que construyan ese Derecho común que supere la separación 
de lo jurídico-público y lo jurídico-privado. Este Derecho común se apli­
cará, "como Derecho general de la comunidad del Estado, a todo tipo 
de relaciones jurídicas, sin consideración a la participación en las mis­
mas de autoridades estatales, corporaciones con autoadministración, empre­
sas de economía mixta, partidos políticos, agrupaciones ~conómicas, per­
sonas privadas y empresas privadas con o sin cometidos o vinculaciones 
públicas" .244 

A continuación el autor presenta un "Proyecto de Derecho común 
elaborado sobre la base de una selección de ejemplos".2"5 No sería po­
sible seguirlo en el examen de estos, ni menos comentar sus explicacio­
nes y propuestas, tanto más cuanto que no sólo la tcnninología (que sería 

2'1 Obra citada. 25. 
242 Obra citada, 113. 
248 Obra citada, 119. 
2'" Obra citada, 120. 
245 Obra citada, 121. 
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lo menos importante), sino el fondo de los ejemplos que examina, difie­
ren bastante de los que tenemos costwnbres de emplear en los países 
latinos. Por eso me reduzco a mencionar que se ocupa de "Decisión uni­
lateral y contrato", "Prestaciones onerosas conforme a condiciones tipi­
ficadas", ',Dación de prestaciones conforme a criterios individuales", "La 
necesaria observancia de los derechos fundamentales y otros principios de 
actuación", "Organización y cooperación", "Responsabilidad", "Derechos 
subjetivos", "La protección frente a las perturbaciones en el régimen ju­
rídico de vecindad y justicia", "Relaciones de servicio", "Régimen jurí­
dico de la economía" y "Narrnas de conflicto" .24C 

¿ Cuál será "El futuro de las diferenciaciones entre Derecho público 
y derecho privado contenidas en el ordenamiento vigente", como titula 
Bullinger la sección siguiente de su trabajo, ° para decirlo en los ténni~ 
nos a que aspira, de "un replanteamiento dogmático-jurídico que persiga 
el logro de un derecho común matizado y diferenciado a posteriori" ?24.1 

~1e confieso incapaz de proponer una respuesta terminante. Desde lue­
go, por lo que respecta a Alemania. En seguida, y con relación a mi 
Patria y a las demás naciones de cuyos derechos poseo nociones gene­
rales, porque las ideas a que me refiero son tan novedosas y audaces 
que exigirían un escrutinio penetrante de cada uno de los ejemplos que 
Bullinger presenta y bosqueja, y una reflexión detenida, tanto sobre ellos 
como sobre las consecuencias generales y las repercusiones ulteriores que 
es notorio que tendría su proposición. Añádase a lo anterior la simpa­
tía con que recibo muchas de sus expresiones, como la relativa a la ne­
cesidad "de superar, desde el punto de vista de la dogmática jurídica, la 
idea de que todo derecho o toda relación jurídica habría de ser atri­
buido, no importa confonne a qué critprios. al Derecho público o al 
Derecho privado 'y a que' apenas puede ya justificarse... seguir enten­
diendo al Derecho público y al Derecho privado como Íntimamente COn~ 
trapuestos el uno al otro". Todavía más enjundiosa considero su negativa 
a aceptar la "pretendida equivalencia entre Derecho privado y libertad". 
así como la rival romprcnsión del Derecho público "como ordenamiento 
del bien común". En efecto, por mucho que la preferencia por la vía del 
di'recho público "( como en general la extensión del derecho) entrañe como 
regla general, una disminución de la libertad, no hay que llegar hasta 
atribuir un sentido y un valor ideológico a cada término de la disyun~ 
tiva en sí mismo. Por eso vuelve a acertar Bul1inger cuando propugna 
"una especie de desideologización", en que Derecho público y Derecho 
privado no se identifiquen con los diversos valores contrapuestos sino 
que se limiten a evidenciar la división "como algo digno de preservarse 
desde el punto de vista político-jurídico" .24¡¡ 

248 Obra citada, 122-156. 
2<11 Obra citada, 156. 
248 Obra citada, 120, 165, 83, 168, 170. 
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Después de la atención, que posiblemente se juzgue excesiva para el 
presente trabajo, que he prestado a las ideas y propuestas del reciente 
y sugestivo libro que he citado hasta aquí, vuelvo a fonnular la pregunta 
¿qué actitud debemos adoptar ante la antiquísima y arraigada visión 
del derecho en público y privado? En mi opinión conocerla, analizarla, 
depurarla, valorizarla, pero una vez hecho lo anterior, dejarla que evo­
lucione sola, y que se justifique por su utilidad, se modifique en lo que 
sea preciso, o desaparezca porque no corresponda a nuevas necesidades 
y situaciones, y haya dejado de servir para el conocimiento o para la 
aplicación del derecho. Para utilizar una frase de Hamlet, aunque pro.. 
nunciada en circunstancias y con un objeto muy diverso, Leave her to 
heaven.2~9 O volviendo a la ciencia del derecho, y sin necesidad de creer 
en un Volksgeist o conciencia popular, abstenerse de una actitud precon­
cebida y deliberada, y dejar a todos los que intervienen en su elabora­
ción y progreso, abogados, jueces, legisladores, profesores, y, por supuesto, 
a quienes viven el derecho y se sirven, benefician, o sufren de sus normas 
y construcciones, que la COnserven o abandonen. 

En cuanto a m, sólo puedo cerrar mi esfuerzo con la frase que al 
final de sus escritos inscribían algunos autores medievales: Feci quod 
potui; faciant metiora potentiorcs. 

249 Acto primero, IV, 86. 
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