CAPITULO 1i

El Derecho objetivo en particular

§ 7.—Definiciones y caracteres del Derecho objetivo

Filomusi, Enc. §§ 6, 7, 11, 12. 16; Vanni, Lec. pag. 62; Holizendorff, Enc. . pig. 298;
Merkel, Enc. § 102 y siguientes; Chironi v Abello, Tratt. pag. 3; Coviellos
Man. I, § 5; Crome, Par. gen., pag. 28 v § 20; Windscheid, Pand. I, § 27, 30;
Regelsberger, Pand. i, § 1y, 27.

El Derecho objetivo puede definirse como el conjunto de re-
glas impuestas a los particulares en sus relaciones exlernas, con
cardcter de universalidad, emanadas de los érganos competentes
segiin la constitucién y obligatorias mediante la coaccién. Consi-
derando mds de cerca su naturaleza y caracteres conviene estu-
diar separadamente los distintos elementos que lo componen.

a) [Fuente.—~Toda norma juridica cualquiera que sea su
fuente especial dimana del Estado. Porque es fin del Estado dis-
ciplinar las fuerzas individuales y coordinales para la consecu-
ci6bn de los fines a que tiene de la sociedad; asi, solo al Estado
corresponde determinar el Derecho, fijar las normas juridicas a
las cuales los sometidos a ellas deberdn ajustar su conducta.

En tal sentido se puede afirmar que todo el Derecho positivo
es estatal y exclusivamente estatal porque ningtin otro poder
fuera del constitucionalmente soberano puede dictar normas obli-
gatorias y dotarlas de coaccién.

No es, pues, Derecho objetivo el Derecho racional o natural
de que se ha tratado ni el que la ciencia elabora y prepara (De-
recho cientifico) (I) cuando no coinciden con el Derecho vigente

(1) Ver Filomusi, Enc. § 26, Savigny, Sistema I, pdgs. 67 y siguientes.
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ni tampoco aquel que se halle en vias de formacién en la con-
ciencia popular que no haya sido reconocido atn por el Estado.
Esta teoria de la «estatalidad» del Derecho es reciente y se

opone a otras doctrinas mas anfiguas, correspondientes a esta-

“dios ya pasados de la evolucién juridica segfin las cuales la crea-

cién de la norma'no era obra exclusiva del Estado concebido
como poder soberano, sino también y en gran parte del pueblo
con sus usos y costumbres, como fuente inmediata del Derecho
objetivo. En otros tiempos los usos y costumbres del pueblo tu-
vieron un valor grandisimo como fuente del Derecho auténomo e
independiente de la fuente estatal; histéricamente debe conside-
rarse esta fuente como exclusiva o preponderante en los orige-
nes, Pero con la nueva estructuraciéon de los Estados modernos,
de la divisién absoluta de poderes (por virtud de la cual sélo el
poder legislativo tiene la facultad de dictar normas universales y
obligatorias) sobre todo con la codificacién que iniciada en el si-
glo XVIII se difunde en el siglo siguiente y domina hoy en casi
todos los Estados, la costumbre no s6lo ha perdido gran parcte
de su antigua importancia, sino que ha asumido también un ca-
ricter nuevo y se ha convertido, sobre todo en ciertas ramas
del Derecho, en fuente indirecta y mediata de normas en cuanto
que las normas no las crea ella directamente sino el Estado. L.a
norma consuetudinaria es norma sélo en cuanto ¢l Estado le re.
conoce eficacia y le concede, con expresa disposicién, el valor
de regla universal v obligatoria. Esto se aclarard al tratar de las
fuentes del Derecho.

Ill Estado dicta las normas mediante Jos 6rganos que tienen
esta misién constitucionalmente reconocida.

Determinar cudles sean estos en cada organizacién estatal, es
una cuestién de hecho que se resuelve en cada caso segtin la or-
ganizacién constitucional del Estado.

En el Derecho romano eran 6rganos de la produccién del De.
recho, el Rey y el pueblo en sus comicios en la primera época, la
plebe en los concilios, los Magistrados (en el sentido romano de
la palabra) principalmente el Pretor, el Senado y finalmente el
Emperador, en los primeros tiempos en concurrencia con aque-
llos y en época posterior de modo exclusivo. Hoy en todos los
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Estados organizados segtin el principio de la divisién neta de po-
deres, de la separacién absoluta del poder legislativo, del judi-
cial y del ejecutivo y que aceptan el principio de la representa-
cién nacional, la potestad de hacer las leyes reside en el legislati-
vo por regla general constituido en las monarquias constitucio-
nales por las asambleas representativas y por el Soberano,

Como sea posible, ademds de la existencia de las normas ju-
ridicas asi formadas, la de otras emanadas del poder ejecutivo,
cuales sean los medios de comprobacién de la existencia de las
.normas y en qué limites sea dable al Juez juzgar de la constitu-
cionalidad de las leyes, se explicard al tratar de la doctrina de
las fuentes y de los principios que presiden a la aplicaci6én e in-
terpretacién de las leyes. _

Aqui basta s6lo tener presente que si la norma dimana de
un 6rgano incompetente, no es obligatoria y no constituye de-
recho.

b)  Forma y contenido.—La forma en que se manifiesta la
norma juridica es siempre y necesariamente la de un mandato,
de una orden que impone a los subordinados una determinada
conducta. Quien no la observa, la viola, y como tal violacién
s6lo puede concebirse hecha por los que le estin sometidos,
cuando se.comete se castiga con las sanciones que la ley acom-
paiia a la inobservancia, cuando los medios preventivos no sean
aptos a evitarla.

Este mandato, l6gicamente no puede asumir sino la forma
de un mandato positivo o negativo: en la primera, el precepto
declara lo que se debe hacer y que, de no existir la norma, po-
dria no hacerse (imperativo); en la segunda, lo que no se debe
hacer y que, si la norma no existiera, podria hacerse- (prohibi-
cién) (1). Verdad es que desde un cierto punto de vista todo

(1) Estaterminologia halla su modelo en las fuentes romanas, de las
cuales deriva. Ver Modestino en L, T. D. 1. 3, Legis virtus haec est impe-
rare vetare permitiere punive, y Crisipo, citado por Marciano, Lex omnium
regim est divinarum et humanarum rerum: Oportet awtem... regulam esse
tusti algue iniusti quae fieri oporfeat jubens quae vere non oporical proki-
bens. Otros adoptan terminologias diversas, oponiendo el mandato impe-
rativo positivo al imperativo negativo. No hay razones de preferencia
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precepto, cualquiera que sea su forma, puede reducirse a un im-
perativo, porque también la norma que prohibe puede ser con-
cebida positivamente como orden de observar el precepto pro-
hibitive y, reciprocamente, toda norma puede reducirse a una
forma negativa, en cuanto que el precepto de hacer puede con-
figurarse como prohibicién de no hacer o de hacer algo diverso
de lo que el precepto prescribe. Lo que en tal distincién -debe
tomarse en consideracién es su contenido substancial en las re-
laciones de la esfera de libertad asignada a cada uno, porque
concebida idealmente la libertad individual sin limitaciones, esto
es, como la posibilidad de que cada uno se comporte del modo
que mds le plazca, el Derecho interviene con sus preceptos en su

regulacién imponiendo al individuo determinados actos y prohi- .

biendo otros. De modo que teniendo en cuenta que todo el or-
denamiento juridico, o sea el conjunto integro de las normas, da
lugar a un mandato general que es positivo en cuanto impone la
observancia de los preceptos, y negativo al mismo tiempo en
cuanto prohibe obrar contra sus disposiciones; los preceptos al
dirigirse a la actividad de los sometidos, son siempre o mandato
o prohibicién de hacer algo (normas imperativas, normas prohi.
bitivas).

En otros términos, el Derecho no se circunscribe a una mera
limitacién negativa de la esfera de libertad al prohibir actos que
o podrian constituir lesiones de la esfera de libertad ajena o que
son considerados como contrarios a las finalidades de todo el
agregado social, sino que exige ademds una directa e inmediata
subordinaci6n de la actividad de los particulares, imponiendo a
los mismos determinados actos y prestaciones. |

Pertenecen a la Gltima especie, por ¢jemplo, las disposiciones
que imponen a los ciudadanos el pago de las contribuciones, a
los cényuges el deber de asistencia, a los parientes dentro de
ciertos grados y bajo determinadas condiciones el de la presta-

.

por una u otra con tal que resulte siempre clara la contraposicidn entre
las obligaciones de hacer y de no hacer y no se confunda el valor del
término negativo, tomado aqui en el sentido de prohibicidén, con otra
significacién totalmente diversa y que designa otra categoria de normas
negativas. Ver més adelante.

-
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cién de alimentos, al propietario de la fuente el de proceder a
su limpieza, etc,

Pertenecen a la categoria de las prohibiciones las leyes que
se oponen por y a la venta de objetos artisticos o antiguos sin
previo aviso al Estado, las que prohiben el comercio de géneros.
que constituyen monopolio del Estado, las que prohiben la diso-
lucién del matrimonio por divorcio o el matrimonio entre pa-
rientes dentro de un cierto grado, las que reprimen y castigan los
delitos, como son todas las leyes penales (1)}.

No es, sin embargo, la forma exterior del precepto la que
determina su caricter imperativo o prohibitivo, pudiendo muy
bien darse el caso de preceptos imperativos materiaimente ex-
presados con férmula negativa y viceversa, prohibiciones expre-
sadas positivamente. Lo decisivo es la substancia, el contenido
real de la norma, y esto no se puede averiguar si no es ponien-
do el precepto en relacién con la esfera de libertad del indi-
viduo.

Es cuestién muy discutida la de si ademds de estas dos ca-
tegorias fundamentales de normas existe o puede existir una
tercera constituida por aquellas que, en cuanto que ni ordenan
ni prohiben, sino que tan sé6lo permiten, son llamadas permisi-
bles (normas permisivas) (2).

En efecto; no parece que entre el mandato de hacer y el de
no hacer haya uda tercera figura que se reduzca a un permiso
de hacer. Fuera de aquello que los preceptos del Derecho posi-
tivo imponen o prohiben, esti la esfera de la libertad y de la
autonomia individual en que es consentido a los particulares el

(1) A este propésito, conviene observar que Modestino,enla L. T, D.
1. 3, afirma que la Zegés v2-t2es consiste, a mds de en el dmperare, vetare y el
permitiere. en el puniye,y el punire no debe entenderse como una categoria
distinta del mandato o la prohibicién, porque va incluido en el zezare. El
haberlo afiadido obedece a haber fundido el citado jurisconsulto distin--
ciones diversas y heterogéneas, y se refiere mds bien a los diversos me-
dios con que la observancia de la norma viene tutelada yno a la forma y
contenido de la norma,

(2) A mdés del citado pasaje de Modestino, ver Quintiliano, Inst 7,
5, 5. Lex omnis c... ant iubet aut velat aut permittit.
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obrar y comportarse libremente, precisamente porque no hay
restriccibn en este campo auténomo. Esta esfera de libertad
constituye lo ficito juridico; el cual resultando implicitamente,
por determinacién negativa, del conjunto de los mandatos y pro-
hibiciones, no hay necesidad de que sea particularmente deter-
minado con normas especificas, ni podria serlo, dada la infinita
extensién del campo en que la actividad humana puede desen-
volverse. Tutelado por el Derecho en cuanto que mientras en su
ambito ningdn deber negativo o positivo es impuesto al indivi-
duo, incumbe a todos los demds la obligacién negativa de abste-
nerse, de no turbar el goce de la libertad del Individuo que cons-
tituye su contenido. Lo licito juridico viene, por consiguientes
delimitado por el conjunto mismo de las normas particulares, ya
que fuera de éstas es dada libertad a cada uno de realizar o no
actos que no resulten impuestos o prohibidos.

Asi razonan los que niegan la posibilidad racional de la exis-
tencia de normas permisivas o que la niegan como categoria
auténoma e independiente de las otras dos. A lo cual se aflade
por otros que las normas que vengan expresadas en forma per-
misiva entran en las dos categorias fundamentales, debiendo ser
consideradas como un imperativo o una prohibicién (1). De
modo que por lo que respecta al dltimo miembro (permittere)
aifadido a los dos primeros (imperare v vetare), la distincién
profesada por Modestino seria errénea (2).

La argumentacién en si, en abstracto, es exacta. Sin embar-
go, puesto que normas permisivas existen en todo ordenamiento
juridico, aunque desde el punto de vista abstracto no debieran
existir, por resultar el campo de lo licito juridico determinado
ya por la existencia de las otras dos categorias de normas, con-
viene indagar si tienen estas normas permisivas una funcién y

(1) Ver Windscheid, Pand. I, pdg. 81, nlim. 7; Pacifici Inst. pag. 48,
n. I; Perozzi, Inst. di Dir. rom. I, pdg. 57, n. L. y pdg. 58, n. L. Un mds am-
plio estudio puede hallarse en Jhon, Reciisnorm und subjectives Recht, pa-
ginas 292 y siguientes y 345 y siguientes; Regelsberger Pakd I, pig. 114,
nQm. 9 y en los autores aqui citados.

(2) Ver Savigny Sistema, I, pdg. 8o, nim. 4, y sobre el texto romano:
Déoring, De guadruplici Legis virtute, Diss. Ezford, 1776.
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un contenido especial que, al mismo tiempo que las distinga de
las otras, constituya la razén de su existencia y autonomia. Aho-
ra bien; consideradas en su contenido estas normas, poseen una
funcién propfa que consiste, 0 en suprimir una prohibicién pre-
cedente o en abolir una limitacién impuesta por una norma an-
terior, de modo que ésta debe ahora aplicarse sin excepciones,
o en resolver una duda provocada por otra norma o, en fin (y,
este quiza sea el campo de aplicacién mas amplio de las normas
permisivas), en determinar con mas precisién y en regular las
condiciones objetivas o subjetivas bajo la observancia de las
cuales debe realizarse una accién o una omisién (1).

Finalmente, de todas estas categorias surge una cuarta cons-
tituida por las normas meramente negativas, Son aquellas en que
se declara que para un determinado hecho no puede admitirse
ni un imperativo ni una prohibicién o que, verificindose un he-
cho, debe cesar el imperativo o la prohibicién anejos a otro (2).

Habria, ademas, una norma general, base de todo ordena-
miento juridico, para establecer que fuera de las limitaciones
impuestas por las normas imperativas o prohibitivas ninguna
otra limitaci6n se impone al individuo. La funcién, pues, de esta
norma general y complementaria seria la de cerrar el ordena-
miento juridico excluyendo que las normas particulares pue-
dan extenderse a otros casos distintos de los por ellas conside-
rados, con lo que vendria demostrada la imposibilidad de existir
lagunas en el ordenamiento juridico y la integridad légica del
mismo (3). Hay que advertir que esta norma, en la funcién que

1) Ver Savigny I; Gltick, Erlduterung der Pandckten 1, § 14 a § 15;

Filomusi. Enc. Giurg., pdg. 30; Binding, Die Normen und itre iibertretung,

* edicion, Leipzig, 1890; I, pdg. 101 y siguientes; Del Vecchio, /7 concet-
to del Diritio, pdgs. 85 y signientes.

(2) Ver Windscheid, Pand 1, pag. 8o; Bierling, Furistiche Prinzipien-
lhere, Freiburg, 1893, 1, pdg. 91 y siguientes; Windscheid (loc. cit., name-
ros 2 al 3}, da como ejemplo de la primera especie de norma negativa la
que declara no haber obligacién de pagar las deudas del juego, y como
ejemplos de la segunda, la obligacién extinguida por el pago, las accio-
nes prescritas ya por haber transcurrido los treinta afios.

(3) Ver Zitelmann, Lidcken in Rechi, Rektovatsvede, Leipzig, 1903,
pdginas 19 y siguientes. Anschiitz, Luc&.m in den Verfassungs und
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se le asigna, no puede tener un contenido negativo, sino que
debe tener, y tiene, un contenido positivo en cuanto excluye la
aplicacién de los preceptos particulares a otros casos en ellas no
previstos (1); por tanto, no puede entrar en la categoria aqui
tratada. .

c) Caracteres y direccion.—ILa norma, sea mandato o pro-
hibicién o permisién, es un imperativo dirigido a la universali-
dad, es un precepto universal que se dirige a todos los someti-
tidos a la soberania y de todos exige observancia.

Puede repetirse para ella lo que escribfa Papiniano de la ley
en sentido técnico, L. 1. D., 1. 3: Lex'est commune praeceptum (2).
Este cardcter de universalidad no se pierde aun cuando la norma
tienda a regir la conducta de grupos determinados y mas res-
tringidos dentro de un agregado mdis amplio y sea dictada para
una determinada clase de personas. Es mas: cuando la norma,
desvidndose de los principios fundamentales e inspirdndose en
conceptos y utilidades particulares contiene reglas que frente a
las generales y comunes pueden considerarse excepcionales (De-
recho singular, ver § 9), no por eso deja de ser una norma de
eficacia universal y que se aplica a todas aquellas personas y en
todas aquellas relaciones que reunan los requisitos en ella pre-
vistos. :

La universalidad consiste en esto: en que ddndose los requi-
sitos y supuestos exigidos por la norma, ésta se aplica a todas
las relaciones que en ella entran, siendo cuestién indiferente el
mayor 0 menor ndmero de personas y de relaciones que por ella
son regidos.

De ello se deduce que no son normas todo lo que se acuer-
da o decide en casos singulares y es principio basico de todo

verwaltungsgesetzer, en el Verwaltuns - archiv XIV, 1906, pdg. 323.

(1) Tal demostracién ha sido dada ampliamente por Donati, // pro-
blema delié la ume dell’ordinamente guiridico, Mildn, 1910, pigs. 28 y si-
guientes. Ver mds adelante lo que se dice al hablar de las lagunas.

(2) Ver la definicién de Deméstenes citada por Marciano en la
L. 2. D. 1. 3. Lexid est cui omnes homines parere decet propier multa... rei
publicae commiunis sponsio, secundum guam omnes qui in civitate sunt vivere
oporiet.
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buen sistema constitucional el de que el poder legislativo no
debe dictar normas particularistas de aplicacién restringida.

Hay, sin embargo, materias en las que el precepto no puede
menos de ser particularista, porque para regular una determina-
da relacion singular puede requerirse una norma especial ema-
nada del poder legislativo, o porque lo imponga una precedente
norma general, o porque lo aconsejen razones politicas de opor-
tunidad, de conveniencia. Asi, por ejemplo, la ley, que segln
los articulos 19 y 21 de nuestro Estatuto, debe fijar cada vez la
lista civil del Rey, la asignaci6én anual del Principe heredero lle-
gado a la mayor edad o con ocasién de matrimonio, la pensién
de los Principes y la dote de las Princesas, la pensién de viude-
dad de las Reinas, también, por ejemplo, en el caso de conceder
una pensién a la viuda de un funcionario, a quien de no mediar
un precepto especial no le corresponderia, etc.

Pero tales normas, como se ha dicho, no crean Derecho ob-
jetivo; su eficacia se limita a conferir un derecho a las personas
a que se refieren {mas raro es el caso de que quiten derechos
correspondientes a una persona); no tienen, por consiguiente, la
eficacia de las demas normas juridicas por hallarse desprovistas
del cardcter de universalidad. La tesis aqui aceptada ha sido dis-
cutida y algunos sostienen que la universalidad no es caricter
-esencial de la norma (1), y serian ejemplos de ello los transcri-
tos. A lo cual se opone por otros que también las leyes con
preceptos particulares son universales en cuanto que el precepto
va dirigido a los funcionarios piblicos para su ejecucién (2). La
primera afirmacién no parece facilmente demostrable, no siendo
como no es facil concebir normas que dirigiéndose a uno solo
creen Derecho objetivo y, ademds, la teoria enunciada sélo apa-
rentemente cousigue dar caricter de universalidad a tales nor-
mas, ya que el deber de los funcionarios de ejecutarlas deriva
no del precepto particular, sino de otra norma de cardcter uni-
versal la cual garantiza a cada uno los derechos que le son atri-
buidos y, por consiguiente, también aquellos que son concedi-

(r) Ver Laband, Staaftsrecht, 11, pigs. 1 y siguientes.
(2) Ver Filomusi, Enc. giur.; pdg. 73, nim. 2.
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dos particularmente a una determinada persona, y tal garantia
no es posible si los funcionarios no hacen respetar el precepto.
Asi que de todo esto concluimos que tales preceptos no crean
Derecho objetivo (1), |

Esto nos conduce a examinar otra cuestibn muy debatida
entre los escritores, y es la de saber a quién va dirigida la nor-
ma juridica.

" En términos generales, se afirma que se dirige a los sibdi-
tos, a los ciudadanos, a los que con las obligaciones y limitacio-
nes por ella establecidas impone, prohibe o permite hacer algo,
Se cree por otros que se dirige a los drganos del Estado, a los
funcionarios pablicos, a los cuales se les impone la obligacion de
velar por el respeto de las leyes y de exigir de todos su obser-
vancia (2). |

Ninguna de estas doctrinas es rigurosamente exacta. Se fija
solamente en un aspecto de las relaciones entre el Estado y los
sibditos la doctrina que ve en los funcionarios publicos los des-
tinatarios tnicos de la norma juridica, la cual, si bien se dirige
a éstos, puesto que el Estado les asigna como misién el hacerla
observar, esto es s6lo el medio para conseguir y asegurar la
universal observancia. El fin de la norma es tan sélo regir y go-
bernar las acciones de los subditos y por ello a éstos primordial
y principalmente va dirigida la norma.

Por otra parte, no siempre la norma se dirige a los ciudada-
nos; en alguna ocasién se dirige a los funcionarios, y a éstos ex-
clusivamente, porque no se trata de confiarles el encargo gené-
rico de procurar la observancia de la ley por parte de los ciuda-
danos, sino de determinadas obligaciones que los particulares no
serian capaces de cumplir. Todas las normas de aplicacidn q{;e

(1} Puede estudiarse mds ampliamente este argumento en jhon: Das
Gesetz in formellen und materielien Stnn, en el Archiv. fiir Offentl. Recht
V. 2, (1890). ‘

(2) Ver Jhon, Recirtsnorm und subjectives Recirt, padgs. 140 y siguien-
tes; Jellinek, Gesetz und verordnung, Friburgo de Brisgowia, 1887, pdginas
214 y siguientes; Seligmann, Beitsdge sur Lekre vom Staaisgesetz und
Staatsvertrag, Berlin, 1886, pdgs. ¢8 y siguientes, y por Gltimo, Jhon, Der-
Normenadressat en los Therings Sahrbiicher, L. (N. F. XIV}, 1906, pdginas
1 y siguientes.
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determinan el modo c6émo otra norma debe actuarse, son nor-
mas dirigidas a los 6rganos del Estado, y esto puede decirse
igualmente de las leyes llamadas formales, como son las leyes
del presupuesto, las relativas a concesiones de obras pablicas -0
reconocimiento de la capacidad a asociaciones y otros entes co-
lectivos, etc.

d) Sancion.—Al tratar de las relaciones del Derecho y la
moral se ha hablado del concepto de la coaccién, y se ha visto
c6mo el criterio fundamental de distincién entre los dos campos
sea precisamente aquella nota de que van necesariamente acom-
pafiadas las normas juridicas. Conviene ahora ahondar algo en
el asunto y examinar mis detenidamente en qué consiste aqué-
lla, tanto mdas cuanto que hay tratadistas que niegan que la co-
accién sea un momento necesario en el concepto del Derecho.

Se ha dicho ya que la norma juridica es obligatoria, en virtud
del orden juridfco que sujeta la voluntad de los particulares al
poder soberano. Toda ulterior indagacién acerca del fundamento
altimo de la obligatoriedad—es decir, si ésta se basa sobre el
concepto de la colaboracién que han tenido en su confeccién los
mismos que estin sometidos a ella, o en el reconocimiento o
adhesién . que éstos prestan al precepto que emana de otros o,
finalmente, sobre el sentimiento intimo de los particulares de
que la norma responde a los universales sentimientos de una
determinada sociedad o de que es necesaria—, debe ser abando-
nada a la filosofia del Derecho.

Pero, ;de qué manera se manifiesta esta obligatoriedad?

El Derecho objetivo exige de los sometidos la observancia de
sus preceptos, v la exige a toda costa, No se realizarfan los fines
a que tiende el Derecho si la norma que se considera necesaria a
aquellos pudiera ser observada por unos y violada por otros.
Precisa que el ordenamiento épreste los medios id6neos para
que el individuo sea constreiido a su observancia y para que si
se muestra rebelde a la norma sea de nuevo sometido a ella.
Estos medios, la sancién, son varios, pueé las normas no todas
emplean los mismos ni en igual medida, Unas veces provee a
esto con una sancién directa, cuando ofrece, por ejemplo, el
medio para forzar al individuo a ejecutar lo que la norma pres-

RuccieErn = 3
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cribe; asi sucede con respecto a la prestacién del servicio mili-
tar; quien quiere sustraerse a él, viene coactivamente obligado a
prestarlo; con respecto a la contribucién territorial, al contribu-
yente que no paga se le confiscan sus bienes y el Estado satis-
face su crédito con el producto de la venta de los mismos. Otras
veces, en cambio, apela a sanciones indirectas cuando impone
perjuicios patrimoniales o penas a quien no observa la norma,
lo que ocurre especialmente en todas las normas prohibitivas
cuando la prevencién no es suficiente 0 idénea a impedir que el
acto prohibido se realice, y en todas aquellas que exigiendo una
actuacion estrictamente personal del sometido, no se prestan a
un constrefiimiento fisico directo e inmediato.

Esta fuerza externa o fisica en que el imperio de la norma se
manifiesta, constituye la coaccidn, la cual no es sino la w#ltima
ratio, el remedio extremo a que el Derecho recurre para obtener
su observancia.

Conviene, en efecto, no olvidar que los motivos por los cua-
les los stibditos observan la norma juridica son de doble forma;
se puede prestar sumisi6n a ella de un modo espontineo por
determinacién libre del agente en cuanto existe en él convenci-
miento intimo, no sbélo de su utilidad por responder plenamente
el precepto a los sentimientos de la universalidad, sino también
de su préictica y racional necesidad en el ordenamiento social; y
" pueden también los sibditos prestar obediencia a la norma, por-
que siendo todo transgresor amenazado con un mal, el sometido
tienda a evitarlo, Donde falta la determinacién espontinea inter-
viene la amenaza de la sanci6n para conseguif su observancia, y
cuando ni siquiera ésta es eficaz interviene la coacci6n efectiva,
la fuerza fisica que constrifie, y sila violacién se ha cometido
restablece el orden perturbado.

Por consiguiente, si bien la coaccién no contiene en si nj
agota toda la esencia del Derecho, constituye un elemento nece-
sario sin el cual la norma juridica no se distinguiria de la moral.
Sin embargo, la coaccién en acto no debe considerarse como
momento esencial del Derecho, pero si la posibilidad de la co-
accién.

Aquellos que niegan que sea esencial al concepto del Dere.
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.cho (1), observan que situar la autoridad del Derecho en la fuer-
za, €s expresar una proposicién antijuridica; que la obligatorie-
dad de la norma radica en el momento psiquico interno, en el
poder del espiritu; de modo que no dejaria de ser Derecho aquel
que no fuese acompafiado de una sancién exterior, cuando los
sabditos todos libremente lo observasen; que no toda norma juri-
dica, finalmente, es susceptible de coercién externa, y no por eso
dejan de ser normas de Derecho y normas obligatorias aquellas en
que falta esta actitud. Como ejemplo, aducen toda una rama de la
enciclopedia juridica, el Derecho internacional, donde no exis-
tiendo, como no existe, un poder superior a la soberania de los
Estados particulares, la observancia de las normas no puede, en
definitiva, obtenerse sino apelando a las armas; por otra parte,
algunas normas de Derecho piiblico interno que en cuanto van
dirigidas a poderes soberanos delEstado no pueden ir acompaiia-
das de sancidén y la sumisién a las normas,se contia al sentimiento
moral de los mismos; y, finalmente, hay preceptos del Derecho
privado que son por si mismos incapaces de coercién, como el
deber de la asistencia y el de la cohabitacién o el dela fidelidad
reciproca entre los cényuges (art. 130 del Cédigo civil) (2).
Todas estas objeciones arrancan de las consideraciones mas
arriba hechas. Es inconcebible, incluso en un terreno abstracto
e ideal, un ordenamiento juridico que se base exclusivamente en
la espontdnea observancia de sus preceptos por parte de los que
le estin sometidos; y el no haber existido jamds, es decir, no
habiéndose jamis conocido una sociedad que haya prescindido
de los medios coactivos, demuestra que tal pensamiento es com-
pletamente erréneo. Pero aun cuando se concibiese un Estado
constituido de ese modo, es decir, sin necesidad de recurrir para
nada a la coaccién, precisaria prever la posibilidad de que uno
de los siibditos se rebelase contra la norma y para este caso dis-
poner de medios coercitivos. Cierto que la coaccién no consti-
tuye la esencia toda del Derecho y que no Gnicamente sobre ella

(1) Ver Windscheid, Pand, I, § 37, pdg. 172, ndm. 4, y los demds
autores citados por Fadda y Benza, pags. 540 y siguientes, y por Filomu-
si, Enc. giur., § 11, pag. 14. |

(2) Concuerda con el art. 56 del Cédigo civil espaiiol.
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descansa la obligatoriedad de la norma; pero si por una parte el
Derecho consigue su propia actuacién por meotivos de indole
ética, por el reconocimiento de la bondad y justicia intrinseca
de la norma, por una espontdnea prestacién de obediencia, por
el sentimiento de honradez y de sociabilidad, por otra hay que
convenir en que tales motivos no son suficientes porque sin la
amenaza de la coaccién muchos no la observarian, y sin la ac-
tuacién- concreta de aquélla la transgresién quedaria impune,

Ni los ejemplos aducidos ni otros que pudieran aducirse de-
muestran la tesis que combatimos. Seria discutible si en las nor-
mas dé Derecho internacional falta el elemento de la coaccion y
si no puede este elemento verse en el empleo de medios bélicos,
los cuales, en cuanto son disciplinados con reglas reconocidas
universalmente por los Estados (hoy sobre todo, que se han es-
fipulado numerosas convenciones sobre la materia) (1), pueden

(s) Son de capital observancia las estipuladas en La Haya en las dos
Conferencias de la Paz celebradas en 1899 y 1907. L.a segunda sobre
todo, que tuvo por fin dar un mayor desenvolvimiento a los principios
humanitarios proclamados en la primera y que dié lugar a catopce con
venciones referentes a la resolucién pacifica de los conflictos internacio-
nales, a las deudas contractuales, rotura de hostilidades, leyes y costum-
bres de guerra terrestre, derechos y deberes de las potencias y personas’
neutrales en fa guerra terrestre, régimen de los buques mercantes al rom-
perse las hostilidades, trasformacién de éstos en buques de guerra, coloca-
cién de minas submarinas, bombardeo, aplicaciénala guerra maritima de
la Convencién de Ginebra de 22 de Agosto de 1864, consideracién de los
heridos de guerra, restricciones al derecho de captura en la guerra ma-
ritima, institucién del Tribunal Internacional de presas, derechos y de-
beres de los neutrales en la guerra maritima. Ver el texto del acta final
de 19 de Octubre de 1907 en AJo. dz dir. internaz, 11, 1goy, pags, 408 y
signientes.

A estas convenciones precedieron otras tendiendo a regular juridica-
mente la guerra o a aminorar sus efectos, como la Convencién de Gine-
bra de 22 de Agosto de 1864 y la de San Petersburgo de 1t de Diciem-
bre de 1868, la primera referente a la condicién de los heridos de gue-
rra, y la segunda prohibiendo el uso de ciertas armas explosivas.

Ademds, no hay que olvidar la enorme importancia que en este res-
pecto tiene la costumbre, que cada vez se difunde mds, de recurrir al ar-
bitraje en la resolucién pacifica de los conflictos internacionales, a cuyo
fin son de gran significacién los Tratados generales de arbitraje, median-
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considerarse juridicos y como un sustitutivo de los medios or-
dinarios por los que se actda la coaccién en las demdas ramas
-jurfdicas (1). La necesidad de la coaccién es algo irrebatible, y
los casos que se citan en que la coaccién estd ausente, serdn
mds bien casos de derechos imperfectos que por naturaleza pro-
pia no se prestan a la coaccién. Asi sucede con respecto a aque-
llas normas de Derecho publico cuya observancia se confia al
- elevado’ sentimiento de justicia de los poderes soberanos—por-
que no es posible en la prictica construir 6rganos superiores a
los 6rganos de soberania—, y cuya violacién implicaria un tras-
torno tal que provocaria la destruccién del Estado mismo (2).

te los cuales preventivamente se someten al juicio de los drbitros las
controversias que puedan surgir entre dos Estados. Italia fué la primera
nacién—Ilo mismo que en la equiparacién de los extranjeros a los ciuda-
danos - que propuso tales Tratados, y a ella s¢ debe que se vayan difun-
diendo. Se deben recordar aqui fos Tratados generales de arbitraje esti-
pulados con Pert (18 de Abril de 1905), con Dinamarca (16 de Diciem-
bre de 1905), con la Repablica Argentina (18 de Septiembre de 1907), con
Méjico (16 de Octubre de 1907), con Holanda (20 de Noviembre de 1909)
v con Noruega (4 de Diciembre de 1910}, que someten al arbitraje todas
las cuestiones, reservando solamente aquellas que conciernen a la inde-
pendencia y al honor de las naciones y siendo los 4rbitros los que deter-
minan las que entran en tal categoria. El texto puede verse en Ao, &7
Dir, int., 1, 1906, pdgs. 27, 31; I, 1907, pdgs. 551, 554; VI, 1912, pdgs. 624,
621. Ver otras convenciones y ver Jusinato, G/Z ultimi progressi dell' arbi-
{rato internazionale. Rev, citada, I, pdgs. 16 y siguientes,

(1) Todos los citados medios particulares construidos con esfuerzo
por espacio, de mucho tiempo, con la asidua elaboracién de los princi-
pios del Derecho internacional, parece que hah de ser superados por la
recientisima creacidén de la Gltima guerra: la Sociedad de Naciones. Con
ella se crea una vasta organizacién que comprende a las grandes y pe-
quefias potencias, que teniendo por misién la conservacién de la paz en-
tre los pueblos, tiene poder de intervenir en todo cenflicto, de decidir
sobre el derecho de los contendientes, y con el auxilio de fuerzas inter-
nacionales a tal fin organizadas imponer al Estado rebelde la observan-
cia de sus decisiones, El Estatuto de la Liga preve toda una serie de me-
didas coercitivas que tienden a impedir el que los contendientes recu-
rran 4 las armas. (Ver el texto en 4247 Parlam, Camera Legisl, 24 Sess.,
1913-1g19, doc. 1.233.)

2) Asi, por ejemplo, puede ser impuesto al Soberano, a las Asam-
bleas legislativas, a los Ministros, un acto determinade que estdn obliga-
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Hasta en el campo del derecho prxvado se tienen Derechos que:
bajo este aspecto aparecen como imperfectos; ejemplo, la obli-

gacién natural, a la cual falta la coaccién en la forma méis o me-
nos plena y directa de la accién, pero que no por eso deja de
ser vinculo_juridico. No siempre que la coaccién parece faltar,
falta en efecto; puede ser indirecta, como en el caso de Ia obliga-
cién de la cohabitacién, el cual si no puede ser impuesto fisica-
mente no estd totalmente desprovisto de coercién (si bien indi-
recta) por efecto de la disposicién del art. 133 del Cédigo civil
que autoriza al inarido a negar alimentos a la mujer que sin justa
causa se ausenta del domicilio conyugal negidndose a volver, y
hasta a proceder; segiin las circunstancias, al secuestro temporal
de las rentas parafernales de la misma (1).

Hay preceptos, los cuales, -por la naturaleza misma de las:
cosas o por causas de la relacién que regulan o por otras razo-
nes de caricter ético o politico, no pueden ser coactivos y otros
en los que la coaccién es menos plena o es indirecta; de modo
que hay derechos que surgen imperfectos y permanecen siem-
pre lo mismo, mientras que otros se hallan en vias de formacién
y tienden a convertirse en perfectos. Estas figuras anormales no
autorizan a la afirmacién de que Ja coaccién sea al derecho indi-
ferente. La f6rmula mas precisa que debe adoptarse es la de
afirmar que no la coaccidn sino la posibilidad de la coaccion even-
tual, es un concepto inseparable del Derecho objetivo (2).

dos a cumplir por laley. Pero es evidente que el rehusar el Soberano
promulgar una ley debidamente votada en la Cdmara y el Senado y por
¢l sancionada, la negativa del Parlamento a aprobar el presflpuesto del
Estado, o la de los Ministros a revocar providencias declaradas nulas
por incompetencia, exceso de poder o violacién de la ley por la Seccidén
IV del Consejo de Estado, minarian mds o menos gravemente las bases
fundamentales del Estado, comprometerian su vida en el interior y en
el exterior y harian cesar sus funciones todas.

(1) En el Cédigo civil espafiol no existe disposicién equivalente a la
que en el texto se cita; sin embargo, podra lograrse pricticamente ese
efecto con el derecho que el art. 149 concede al obligado a prestar ali-
mentos de elegir para su efectividad entre el pago de la pensién que se
fije y la recepcién y mantenimiento en su propia casa del que tiene de-
recho a ellos. ' :

(2) Ver en tal sentido Bekker, andekten § 18, pég. 47, n. e. y Zeit-
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e) Objeto.—~Objeto de la norma juridica, son las relaciones
de los hombres entre s{ y con el mundo exterior. Estas relacio-
nes, que aun cuando son relaciones del hombre con las cosas, se
resuelven siempre en relaciones de hombre a hombre (ya que
como el Derecho estd constituido onnimum causa) (ver D. fr.i 2,
L. 5), no puede existir sino entre hombres) (I); no todas las posi-
bles relaciones humanas, sino entre las infinitas de la vida social,
solamente aquellas que se manifiestan dignas de proteccién juri-
dica. Y en cuanto éstas son reguladas por el I"erecho, constitu-
ven las relaciones juridicas, las cuales pueden definirse como
«relaciones de la vida, reconocidas por el Derecho objetivo y por
él determinadas y disciplinadass».

La mis precisa determinacién del concepto de relaci6n juridi-
ca depende del anilisis de los elementos que la integran, es de-
cir, del sujeto de la relaci6n, del objeto, del hecho en que la re-
lacién se manifiesta (o por la cual se modifica) la tutela o defensa
que la protege. Este anlisis, que no puede por ahora ser com-
prendido en detalle, serd asunto de ulterior exposicién, cuando
se estudien los principios relativos a esta materia. Queriendo

‘ahora limitarnos a la formulacién del concepto general bastard
fijarse: _

1) En cuanto al elemento subjetivo.—Que toda relacién ju-
ridica presupone un sujeto al cual es atribuida una facultad o

schr fiir vergl. Rechtswissenschaft I, pdginas 110 y siguientes; Fadda y
Bensa, 1. c.; Filomusi loc. cit.; Del Vecchio, 77 concetio del Diritto, pagi-
nas 111 y siguientes.

(1) En este sentido pero sélo en éste es exacta la afirmacién de
Windscheid, Pand I, § 38, pdg. 173, segin la cual no pueden concebirse
las relaciones del hombre con la cosa: el Derecho rige las relaciones hu-
manas y no las que pueda haber el hombre con los demds seres sensibles
pero no inteligentes (animales) y con las cosas inanimadas. Pero Wind-
scheid exager6 su opinién al negar (L. cit., pdg. 174, ndm. 3) que en algu-
nos derechos la relacién juridica se constituye directamente entre perso- .
na y cosa como ocurre con los Derechos reales, en virtud de los cuales se
atribuye a ]a persona un sefiorio en la cosa. La cuestién que es de cardc-
ter eminentemente filoséfico, tiene una gran importancia juridica y no
s6lo doctrinal en €l campo precisamente de los Derechos reales por el
modo en que deban concebirse y definirse. Hablaremos de esto mds ex-
tensamente al tratar de la distincién entre Derechos reales.y de crédito.
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pretensién, en vista de un fin que el Derecho considera digno de
tutela. Sujeto de la facultad es el hombre, el individuo (1). Pero
puesto que no todos los fines pueden ser alcanzados por el par-
ticular, puesto ‘que hay muchos que sobrepasan la vida del hom-
bre y no por eso el ordenamiento juridico deja de estimarlos
dignos de proteccién, la facultad o pretensién puede ser atribui-

a entes colectivos especiales, constituidos por varias personas o
| por la consagracién permanente de un patrimonio a la consec'u-
ci6n de tales fines; entes {personas juridicas) que resultan asi se-
mejantes al individuo en cuanto son titulares de facultades, y,
por consiguiente, sujetos de relaciones juridicas. En el sujeto de
la relacién asi concebido, no se agota todo el elemento subjetivo
de la misma; a mas de este que es el aspecto activo hay el aspec-
to pasivo, esto es: frente al sujeto activo a quien corresponde la
facultad o pretensi6n, se halla el sujeto pasivo a quien incumbe
la obligacién o deber. Esta duplicidad del elemento subjetivo es
una consecuencia natural de darse la relacién entre los hombres,
porque no puede a uno competir y ser garantizada por el Dere-
cho objetivo una facultad, sin que de ello derive una limitacién
en los demds, un deber que es general y negativo cn todos los
otros, obligados a respetar el derecho del titular y que puede ser
particular y de contenido vario en un individuo que resulte par-
ticularmente obligado frente al primero.

2)  [En cuanto al dlemento objetivo.—Objeto de la relacién, y
por tanto de la facultad que es atribuida al sujeto activo pueden
ser las cosas, los actos de una persona o eventualmente la per-
sona misma. Es objeto la persona misma en ciertas relaciones en
que la facultad conferida al sujeto activo es un poder particular
o soberania que se ejercita sobre personas sujetas a la misma
por motivos diversos. Tales son, por una parte, en las relaciones
de familia, las potestades familiares, la patria y la marital por
virtud de las cuales los hijos y la mujer se hallan sometidos
al poder del padre y del marido: por otra, en las relacio-
nes entre Fstado y ciudadano, la soberania por la que los

(1) Sobre la cuestién de si pueden haber derechos sin sujeto, se ha-
blard mds adelante. '
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miembros del organismo estatal estdn sujetos al imperio del po-
der soberano. Pero también aqui, como en la esfera precedente
de las relaciones familiares, la sujeci6én no puede interpretarse
tan amplia que conduzca a la destruccién de la libertad; figuras
que admitan una sumisién tan completa del hombre que lo re-
duzcan al estado de esclavitud, han desaparecido ya del Derecho
actual, como existia entre los romanvs, y, en general, en las
antiguas culturas (I). En todas las demas relaciones en que no
" aparecen como objeto las cosas, no es objeto la persona, sino un
acto de la misma. El acto puede ser una accidén positiva o una
omisién que tenga un contenido o utilidad econémica o una uti-
lidad ideal o espiritual, sea o no valuable econ6émicamente, pero
debe representar siempre una utilidad, ya que el Derecho no tu-
tela ninguna relaci6n initil al individuo o a la sociedad. Pueden,
finalmente, ser objeto las cosas, partes del mundo externo, sus-
ceptibles de ser sometidas al poder del hombre y de ser por éste
destinadas a la satisfaccién de las propias necesidades.

3} Ew cuanto a la causa generatriz de las relaciones juridi-
cas.—Las causas que producen la relacién son varias, algunas de-
pendientes de la voluntad deltitular, otras independientes o nece-
sarias. Estas causas no son hechos cualesquiera, sino s6lo aque-
lios a los que el Derecho objetivo reconoce el poder producir,
modificar o extinguir un derecho, aquéllos a los cuales le atribu-
yen coasecuencias juridicas. Tales hechos lldimanse keckos juri-
dicos. Cuando se hayan comprobado todos los supuestos, de los
cuales el Derecho objetivo hace brotar los efectos propios de un
determinado hecho, puede considerarse nacida la relacién juri-
dica y el derecho subjetivo adguirido por el titular. Los supues-
tos deben darse todos; cuando sblo se den algunos, ni surge la
relacidén ni se adquiere el derecho; puede tenerse una simple es-
pectativa, que es, no obstante, tomada en consideracién por el or-
denamiento y eficazmente tutelada como espéranzé de un dere-
cho futuro.

(1) Sobre si puede concebirse como*objeto del derecho la persona,
o sea de construir ana especial categoria de derechos, se hablard mds

adelante.
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4) Ewn cuanto a la tutela —Para ser elevadas a dignidad de
relaciones juridicas las relaciones de la vida deben ser protegidas
por una norma juridica. En virtud de esta tutela, que da lugara
la posibilidad de la coercidn, la facultad que corresponde al indi-
viduo como consecu®ncia del hecho juridico, se convierte en De-
recho del titular y es defendida de los ataques del obligado o los
terceros. [.a tutela ejerditada por el Estado como tnico investido
de los poderes de represién y de coercién puede, sin embargo,
ser actuada por el propio titular cuando el ataque violento e im-
previsto no dé tiempo a los 6rganos estatales para intervenir
pronta y eficazmente.

Ahvra, en la serie varia y multiple de las relaciones juridi-
cas (I), unas son simples, estdn reguladas por una sola norma ju-
ridica y otras complejas, que son reguladas por varias normas.
Por otra parte, las relaciones partfculares no se presentan nunca
separadas y aisladas; hay entre ellas nexos mis o menos intimos,
por los cuales resultan organicamente coordinadas en grupos ho-
mogéneos por la unidad del fin a que tienden, y por ello hay
nexos también entre las normas que regulan aquéllas.

El conjunto de normas a un fin coordinadas y las relaciones
todas que ese conjunto disciplina constituyen la institucion ju-
ridica.

Las instituciones juridicas aparecen enlazadas unas con otras
en grupos mayores y en sistemas segin la materia a que se re-

(1) Sobre la teorfa gereral de la relacién juridica, ver Filomusi
Eunc. giur,, § 43; Vanni, Lez., pdginas 121 y siguientes, Merkel, lur. Enec,
§§ 145 v siguientes, 185, 206; Savigny, Sistema I, § 4, pdginas 36-37, § 52 v
siguientes pdg. 335 y siguientes; Puchta, Pand. § 29, pag. 47; Barling, Zur
Kritikder juristischen Grundbegriff. Fraburg, 1894-98, § 182 y siguientes.
Cicala, Rapports giuridico Diritto subietivo e prefesa. Torino, 1909, pagi-
nas 1-32, somete a'revisidn las anteriores teorias y rechaza la idea de una
relacién entre el sujeto del Derecho y el mundo exterior que sustituye
por una relacién entre la persona y el Derecho objetivo, relacién pura-
mente ideal andloga a la que en lo moral seria la relacién entre la perso-
na y la norma religiosa. Elementos o términos de la relacién juridica, se-
rian de una parte el sujeto, es decir, la persona a la que el Derecho se
atribuye de otra el objeto, es decir, la norma de Derecho objetivo. Dudo
que una tal relacién puramente ideal aclare la teoria.
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fieren. De aquilas distinciones y clasificaciones de las relaciones,
de las cuales la mds amplia es la de relaciones <2 Derecho pabli-
co y relaciones de Derecho privado.

§ 8.— Derecho publico y Derecho privado

Filomusi, Enc. § 30; Brugi, Intr. §§ 18, 23; Venni, Lez. pag- 87; Holtzendor{f, Enc. I
pagina 298, pig. 434; Chironi, Ist. I, § 2; Gianturco, Sist. I, pag. 107; Chironi y
Abello, Tratt, 1. pag. 8; Coviello, Man. I, pg. 11; Savigny. Sist., I, § o; Regels-
berger, Pand. I, § 28, '

La divisi6én del Derecho objetivo en publico y privado, fué
ya establecida por la ciencia juridica romana (I) y romana tam-
bién esla mds antigua definicién de las dos ramas: Publicum tus
est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad Singu-
lorum utilitatem: sunt enim quedam publica uttlia, quaedam pri-
vatum (1. 1§ 2, D. 11, § 4, Inst 1. I), definicién que se ha utiliza-"
do y reproducido en el campo del Derecho moderno. Sin embar-
go, es inadecvada para expresar el propio y verdadero conteni-
do de las dos ramas del Derecho y para designar sus caracteres
diferenciales, Adoptando la utifitas como criterio y declarando
ser publico el Derecho que se refiere a la utilidad ptiblica y pri-
vado el que concierne a la privada se concede demasiada impor-
tancia a un elemento que no es exclusivo y se presupone una
separacién absoluta del interés piblico y del interés privado que
no existia ya en el ordenamiento juridico romano y que es inad-
misible en absoluto en el nuestro.

El criterio del interés y de la utilidad es un elemento para
distinguir unas normas de otras: en las de Derecho pablico se
da la preponderancia de la utilidad puablica del Estado, en las de
Derecho privado prevalece la utilidad de los particulares; la dis-
tincién no puede fundarse exclusivamente en la utilidad de la
norma. ' |

(1) Sobre el proceso histérico de la diferenciacion del derecho pi-
blico y privado en Roma, véase el documentado trabajo de Bonfante, La
progressiva diversificazione del Diritio pubblico e privalo in Roma (Riv. it di’
Dir. sociol. 1902, 6, 1). ’
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‘Precisa fijarse en los sujetos a los que las normas se refieren
y también en los fines que las normas persiguen, Ahora bien,
bajo este doble aspecto €5 ficil ver normas que tienen por sujeto
el Estado y otras en que el sujeto es el particular; asi como es
igualmente fécil distinguir sus fines, que son; en unas, regulacién
de las relaciones politicas, organizacién de los poderes del Esta-
do, desenvolvimiento de la actividad de los 6rganos del mismo
para la conservacién de los fines estatales, y en otras, por el
contrario, la regulacién de las relaciones juridicas particulares,
la actividad privada de los ciudadanos. Con esta diversidad cau-
sada a un mismo tiempo por la diversidad del sujeto y por la
del fin se enlaza la distincién que nos ocupa; constituye el Dere-
cho pdblico las normas de la primera categoria; el Derecho pri-
vado las de la segunda.

Todo esto no basta, sin embargo, para dar el concepto inte-
gral de una y otra rama ni para sefialar sus limites.

Deberd ante todo tenerse en cuenta que la norma no asume
caricter piblico solo y exclusivamente cuando es sujeto de la
misma el Estado y fin suyo la organizacién de éste: hay, al lado
del Estado, y con cardcter de subordinados, otros agregados po-
liticos menores, entre los cuales se distribuye el poder soberano
y a los que corresponden determinadas circunscripciones terri-
toriales: agregados politicos, que ejercen especiales funciones
ptblicas y que completan, en los territorios que tienen asignados,
la obra del Estado ya que por éste no podrian directamente ac
tuarse todos los fines de la convivencia social, y por esto pre-
cisamente son conferidas a los mismos las funciones que mais
estrictamente se refieren a los fines particulares y locales. El
Municipio, la Provincia, otras circunscripciones provinciales o
regionales son esas organizaciones menores de caricter politi-
co. Ahora bien; cuando estos organismos son sujetos de la
norma u objeto del fin que persigue el Derecho es igualmente
publico.

En segundo lugar, no basta que el Estado o los entes meno-
res citados aparezcan como sujetos de una relacién para inferir
sin mds que se trata de una norma perteneciente al Derecho pi-
blico. El Estado, y con ¢l las demds organizaciones menores, s
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normalmente obran como poder politico y soberano que ejerce
funciones de gobierno y de imperio, asume también, por nece-
sidad misma de los fines de caricter pdblico que persigue, fun-
ciones que no son de soberania ni gobierno. Sobre todo en la
gestioén de su patrimonio puede el Estado ser titular de derechos
y ejercitar facultades o contraer obligaciones de modo no diver-
s0 a como actuaria el particular o cada una de las colectividades
(personas juridicas) que persiguiendo fines privados no estan ni
pueden estar investidas de poderes politicos o de potestad sobe-
rapa. Cuando el Estado, la Provincia, el Municipio, obran con
tal cardcter, se aplican a ellos las mismas normas que se aplican
a las relaciones entre particulares, esto es, las normas de Dere-
cho privado que con esta aplicacién no se transforman en pu-
blicas.

Precisando, pues, el concepto antes expuesto, puede decirse
que: |

a) Es Derecho publico el conjunto de normas que regulan la
organizacién y la actividad del Estado y de los demds entes pb-
liticos menores o disciplinan las relaciones entre los ciudadanos
y estas organizaciones politicas, _

b) Es Derecho privade el conjunto de normas que regulan
las relaciones de los particulares entre si o las relaciones entre
éstos y el Estado o las demds susodichas agregaciones, con tal
que éstas no ejerzan en la relacién funciones<de poder politico o
soberano. ‘

No faltan escritores que buscan en otros elementos el carac-
ter propio de las dos ramas y el criterio de su distincién; y hay
otros que quieren fundarlo exclusivamente en uno u otro de los
citados elementos. Asi, por ejemplo, fijindose solamente en el
fin, que es predominantemente privado en el Derecho privado y
predominantemente piablico en el Derecho pablico, sostienen
que ambos campos se distinguen por esto: que tendiendo las
normas en el primero a tutelar intereses particulares de los indi-
viduos, a ellos corresponde decidir cudndo les conviene actuar
el fin, de modo que cada uno tiene la facultad de renunciar li-
bremente a é (Jure suo uti nemo cogitur); en el segundo, dada
la diversa naturaleza de los fines, la actuacién de los mismos es
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necesaria, de modo que las normas tienen siempre un caricter
absoluto y constringente (I).

En otros términos: mientras en el Derecho piblico al dere-
cho subjetivo corresponde un deber piblico, imponiendo a quien
se halla investido con €l la obligacién de ejercitarlo, en el priva-
do, no estando separado el derecho del deber, éste no tiene ca
racter de necesidad, pudiendo sustraerse al mismo los particula-
res con sblo renunciar al primero.

Pero esta afirmacién no es del todo exacta, y para comba-
tirla se citan ejemplos de derechos que entran en el campo del
Derecho publico que, como los privados, no implican un deber
absoluto; tal es, por ejemplo, el derecho- del sufragio, a cuyo
ejercicio se puede libremente renunciar. (2).

Toda consecuencia ulterior que de aquel criterio se quisiera
deducir, serfa falsa; y es errénea y ha dado lugar a dificultades
invencibles en la doctrina, la deducci6n que se ha hecho de con-
siderarse admitida en el Derecho privado la posibilidad de una
derogacién convencional de las normas de Derecho objetivo,
prohibida absolutamente en el Derecho publico; el principio ius
publicum privatorum pactis mutari non potest (3), que se refiere
a otra distincidn, es falso en ésta, habiendo como hay numerosas

(1) Ver Vanni, Lez. pdg. 89; Brinz, Pand I, § 68.

(2) Asisucede en el Derecho positivo italiano y en muchos otros pero
hay algunos pafses en los que el ejercicio del Derecho del sufragio es
obligatorio como ocurre en Bélgica, Suiza y Espaiia. Muchos sostienet
que confiriéndose el derecho electoral no en interés del particular sino
en el general del Estado, implica un deber ptblico el de participar en la
constitucién de las representaciones politicas o administrativas y tiene
mucha importancia para el Estado el que sean éstas expresién genuina
de la voluntad general. En Italia se discutio la obligatoriedad del voto en
el congreso juridico de Florencia de 1891 (A#¢ del 111 Congresso giuridi-
¢o, Firenze 1891; ver Codacci-Pisanelli, Serftss di Diritto publico, 1900, pé-
gina 213 y siguientes) y un proyecto del ministro Luzzatti que lo queria
obligatorio, fracasé.

{3) AsiPapinianoen lal. 38,D. 2-14, andlogamente Ulpiano, 1. 45,§ 1
D. 50, 17. Privatorum conventio juri publico non derogai. Sobre la impor-
tancia y alcance de este aforismo ver Araugis Ruiz, fus publicum sriv
pactis (Dir. prat, di Dir. priv).
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. normas en Derecho privado que los particulares no pueden de-
rogar.

Es asimismo insuficiente el criterio de la patrimonialidad, en
virtad del que se atribuyen a la regulacién del Derecho privado
las relaciones juridicas que tienen un contenido patrimonial y al
Derecho publico las.demas; porque hay derechos piblicos que
tienen contenido patrimonial y otros privados que carecen de
tal contenido.

No nos parece mejor la teoria mantenida por Jhon (1), que
partiendo de la paturaleza de la futela de que la norma esta pro-
vista, designa como Derecho pablico el protegido por una accién
pablica ejercitable pog los funcionarios puablicos, y como de De-
recho privado las que son protegidas con acciones privadas con-
cedidas a los ciudadanos. No es la naturaleza de la acci6én lo que
determina el caracter de la norma, sino a la inversa. Hay tam-
bién que observar que no faltan normas de Derecho publico
cuya tutela es ejercida por los particulares y otfras en las que la
accién de los funcionarios pablicos no puede ejercerse sin la ini-
ciativa de los particulares, como sucede cn los delitos persegui-
bles, tan s6lo previa querella del ofendido (ver delitos de inju-
ria, calumnia, Cédigo penal, articulos 400, 480 y 482; delitos
contra las buenas costumbres y el orden de las familias, articu-
los 336, 344 y 356; delitos menores [algunos] contra la propie-
dad, articulos 417, 418 y 420, etc.) (2).

El criterio mas completo es el indicado anteriormente y que
descansa en el doble elemento de sujeto y fin de la norma (3).

(1) Rechisnorm und subjectives recht.

(2) Nota pur TRADUCT-rR.—EIl art. 400 del Cédigo italiano concuerda
con el 482 en relacién con el 480 del Cédigo penal espafiol; los 336 y 344
con €l 463 y el 356 con el 449. Los delitos previstos en los articulos 417 y
418 del italiano sonclf;s comprendidos en los nGdmeros 5.° y 6.° del 548 del
espaiiol; y al 420 corresponde el ndim. 2.° del g30; pero estos tres Glti-
mos a diferencia de lo que en el italiano ocurre en el espaiiol son perse-
guibles de oficio. ‘

(3) Verentre otros Ranelletti, 7 concetto di pubbdlico nel Diritto(Riv. it
p- L. Sc. giur XXXIX, 1903); Rapporti giuridici privati e pubblici e interessi
individuali ¢ colletive (Studi per Fadda II, pdg. 247 y siguientes). Ver tam-
bién Raggi, Ancora sulla distinzione tra Diritto pubbliico e Diritto privato,
Riv, it. p. l. Sc. giur: LV, 19135, pdgs. r11 y siguientes.
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El ser tap distintos uno y otro campo no debe inducir a la
creencia de que no existan nexos intimos entre ellos; ni la in-
fluencia mas o menos grande que en las normas de Derecho pri-
vado ejerza el interés pablico o social debe autorizar a situar en
la esfera del Derecho piiblico preceptos que pertenecen al pri-
vado. ’

El criterio del interés o utilidad que mds arriba rechazamos

come hase exclusiva para la distincién tiene gran importancia

~desde otro punto de vista que da lugar a una ulterior clasifica-

cién de las normas, de naturaleza enteramente diversa.

. Hay, en efecto, en el conjunto de preceptos referentes al De-
recho privado, algunos que son dictados con miras a una utili-
dad general o social, que trascienden de la esfera del interés.
particular y privado de los individuos, siendo éstos los sujetos y°

las relaciones entre é&stos el fin de tdles preceptos. Toda norma

juridica, es cierto, se inspira siempre en el interés de la convi-
vencia social y tiende a la consecucién de fines generales de esa
convivencia, pero hay algunas que aun perteneciendo al campo
del Derecho privado miran a una utilidad universal de la comu-
nidad y su predominio la substrae al arbitrio y autonomia det
particular restringiendo su libertad.

De tal naturaleza eran para los romanos las normas que exi-
gian la conservacién integra de la dote de la mujer, o tendian a
asegurar la patrimonial integridad del pupilo, prohibiendo el
pacto por el que se eximfa al tutor de la rendicién de cuentas, y
ello porque iuterest rei publicae mulieres dotes salyvas habere
propter quas nubere possunt (. 2, D. 23. 3.) interest rei publicae
rem puptlli salvam fore, por la mas eficaz tutela que las personas
menores o incapaces deben hallar en el Estado; o también aque-
Has que prohibfan que se pactase preventivamente la irrespon-
sabilidad por dolo (I) o prohibian la preventiva renuncia de la
accién procedente de delito (2), porque es interés general el no.
patrocinar ni estimular actos contrarios a la buena fe o a los pre-

(1) Paulo 1 27§ 3, D. 2. 14. [llud nulla pactione efficipolest, ne dolus
praestetur, ‘

(2) S. 27 §4,D. 2. 14. Pacia guae turpem causam continent, non stnt
observanda: veluti di paciscar ne furti agam vel inntziazum si feceris.



