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ceptos del Derecho (1). Y en esta categoria se incluian, como se
incluyen también en nuestro Derecho, gran parte de las normas
relativas al derecho de familia, a los poderes originados en los
vinculos familiares, al orden sucesorio, etc. A las cuales se han
afiadido otras muchas por efecto de la evolucién de viejos con-
ceptos que veian un mero interés individual y privado donde la
conciencia moderna ve hoy un interés social que proteger, y
otras mis se afiadirdn en el futuro, siguiendo la tendencia actual,
_que aspira a la socializacién del Derecho y que, imprimiendo
caricter de utilidad social a ciertas prescripciones, conduce a
limitar cada vez mds la esfera de la autonomia individual,

Estas normas, que son de Derecho privado, los romanos las
inclufan en el fus publicum, pero entendiendo pubdlicum en sen-
tido diferente del contenido en su definici6én como Derecho re-
lativo al Estado y a la actividad de sus 6rganos. Mas exactamen-
te seria considerarlas como normas de orden piiblico, evitando
asi la confusién que derivaba de la antigua terminologia.

Ahora el caricter de éstas estriba en una mayor fuerza obli-
gatoria de los preceptos en ellas contenidos, la cual hace que aun
regulando relaciones privadas no-admiten derogacién de parte de
los particulares, ni renuncia de los derechos que de ellas de:
rivan. _ o .

Cada propietario tiene la facultad de disponer a su antojo de
las cosas de su propiedad, ya por actos inter vivos, ya wmortis
causa, pero como interesa a Iz sociedad entera v a la economia
pablica que los bienes circulen y no se inmovilicen, un princi-
pio de orden piublico prohibe en nuestra legislacién y en otras
toda disposicién fideicomisaria y toda prohibicién convencional
de enajenacién. Es norma perteneciente al Derecho privado. la
que confiere al padre la potestad sobre los hijos, pero al mismo
tiempo interesa a la comunidad social que la relacién entre pa-
dres e hijos esté regulada de modo que dicha potestad sea irre-
nunciable, y el Derecho objetivo prohibe que pueda regularse de
modo diverso. Protegiendo el interés del particular, el derecho
castiga el dolo o la mala fe en la contratacién privada, pero como

(1) L. 27 § 4, cit. Expedit enim timere furti vel inniziazum poenam.
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interesa al orden social su eliminacién, no puede el particular
pactar n#e dolus praestetur, y s6lo puede renunciar a la accién
competente cuando el dolo se haya cometido, porque en tal caso’
el interés social desaparece y queda s6lo el de indole privada,
consistente en la reparacion del dafio causado.

A estas normas de Derecho privado, pero de orden piblico,
se refiere la regla tradicional antes recordada: privatorum con-
ventio wuere publico non derogat. Es casi superfluo hacer notar
que.de la no derogabilidad de las mismas y de su mas enérgica
obligatoriedad no debe deducirse la no obligatoriedad de las
otras. Lo cierto es que hay relaciones privadas en las cuales el
Derecho objetivo confia total o parcialmente a la libre voluntad
de los individuos la regulacidn de sus propios intereses; conside-
rando desde un punto de vista general la utilidad de los indivi-
duos, el ordenamiento juridico construye tipos abstractos y fijos
de relaciones juridicas y determina sus efectos, pero deja ala
iniciativa privada el modificar ese tipo abstracto y el regular di-
versamente la relacién; por el contrario, otras veces esa regula-
cién, por el interés social aue implica, no puede ser mis que
una y viene determinada por el Derecho de un modo universal
y absoluto.

Pero tan obligatorias son las primeras como estas dltimas,
porque cuando el particular no haya introducido ninguna modi-
ficacién tienen pleno vigor las normas dictadas por el Derecho,
y cuando se haya conformado a éstas no son posibles otros efec-
tos que los que el Derecho objetivo determine. La diferencia
sustancial radica en que donde impera un principio de orden
publico la regulacién de la relacién no puede ser abandonada a
iniciativa particular y, consiguientemente, no puede ser diversa
de la prevista y querida por el legislador. Toda disposicién que
a ella se oponga de manera directa o indirecta es nula, y si tuvo
lugar en el territorio de otro Estado donde impere un principio
diverso, tropieza con un obsticulo absoluto su reconocimiento y
se le niega toda tutela. Asi puede decirse, por ejemplo, de las
- disposiciones privadas, convenciones, sentencias, actos realiza-
dos en el extranjero a los que les es negada eficacia en el reino,
siempre que sean contrarios a los principios de orden publico
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italiano (I). (Ver disposiciones preliminares del Cédigo civil ita-
liano, art. 12; Cédigo de Procedimiento civil, art. 941, ndm, 4.
Anélogamente, los actos de las autoridades eclesidsticas: ver ley
de 13 de Mayo de 1871, niim. 214, sec. 2.7, sobre las prerroga-
tivas del Sumo Pontifice, art. 17, pirrafo 2.°).

Otra cosa es determinar en qué consiste el concepto de
orden publico y establecer cudles sean en cada ordenamiento
juridico positivo las normas de derecho privado que revistan tal
cardcter. Una determinacién absoluta y universal no es posible
porque el principio de orden ptblico es en si mutable y con-
tringente, varia con el variar de la constitucién orgdnica de la
sociedad, con las diversas fases de la conciencia colectiva de
cada pueblo, con la conviccién que de lo que debe ser la utili
dad general se forma en cada agregado politico en los diversos
periodos de su evolucién histérica. Por ello ninguna legislacién
fija con prescripcién positiva cuales sean los principios de orden
publico; éstos serin deducidos, o del caricter de no derogables
que tengan las normas, o del conjunto de todas ellas y del sis-
tema orginico del ordenamiento mismo.

|
8 Q.— Derecho universal ¥ particular, normal y singular,
absoluto y dispositivo

Filomusi, Enc. § 25; Chironi y Abello, Tratt. I, pag. 17, Coviello, Man. I, pag. 16;
Crome, Par. gen. §§ 10-12; Savigny, Sistema I, § 16 VII § 347, Windscheid I,
§ 29; Regelsberger, Pand. §§ 20-52.

Se ha hablado mas arriba de la distincién de las normas en
imperativas, prohibitivas, permisivas y' meramente negativas,
ahora precisa, antes de examinar las partes en que se dividen
las dos grandes ramas del Derecho ptiblico y privado, conside-
rar otras importantes disposiciones del Derecho objetivo. Estas
se enlazan, de un lado, con la del Derecho publico y privado,

comprendido en éste el Derecho privado de orden piblico; de

(1) Nora pE LOs TRADUCTORES —Andloga disposicién se encuentra en el
Cédigo civil espaiiol en el parrafo 3.° de su art. 11.
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otro, con las indicaciones que hemos hecho hablando de la uni-
versalidad de la norma, distinguiéndola de los preceptos que
tienen una esfera de aplicacién mdas limitada que la normal o
que se forman por una desviacién cualquiera de los principios
generales (I).

a) Ante todo, prescindiendo aqui de las relaciones gue pue-
de haber entre los derechos positivos y nacionales de Estados
diversos, soberanos e independientes (relaciones presididas por
reglas particulares, dirigidas a resolver los conflictos de las leyes
en el espacio, conciliando el principio de la soberanfa y dela
exclusiva capacidad normativa del Derecho nacional en el terri-
torio de cada Estado, con las necesidades de la vida y de las re-
laciones internacionales), en lo que respecta a la esfera territorial
de su aplicaci6n el Derecho positivo de un Estado puede dividir.
se en unrversal y particular, seglin que se trate de normas impe-
rantes en todo el territorio o s6lo en parte del mismo.

" Este fenémeno de un Estado, en el que imperen a un mismo
tiempo y en orden a la misma materia un Derecho general para
todo el territorio y otro particular para las fracciones del mismo,
es frecuente. Frecuente en los Estados federativos, en los que,
frente al Derecho general que rige para toda la federacién, se ha-
llan los derechos particulares que rigen en cada uno de los Esta-
dos federados. Y hasta puede ocurrir que, subdividiéndose estos
en circunscripciones menores regionales o provinciales, y éstas
en ciudades, municipios, etc., otros derechos mas particulares
imperen en los territorios de las circunscripciones menores y
otros diversos también en los municipios, de modo que, por una
serie de grados de subordinacion se pasa de la unidad minima
territorial a la mayor y médxima del Estado, que comprende y
abraza a todas las demds. Y sucede, por consiguiente, que un
mismo Derecho’es, a un tiempo universal y particular, como por
ejemplo, el de lagcircunscripcién provincial que es particular con
respecto al derecho estatal y universal respecto al municipal.
Ejemplos cldsicos hubo enel tiempo en que, no habiéndose aun

(1) Sobre tales distinciones ver Coppa-Zuccari, Diritto singolare ¢ di-
ritto territoriale, Modena 1g913-16.

ik
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unificado el Derecho del Imperio germanico y rigiendo en el las
leyes del Derecho romano comdn, en cada ciudad, provincia o
circunscripcién imperaba un derecho local y, sobre todo, el te-
rritorio, el Derecho romano. Lo que ocurrié también en Italia en
la época de los Municipios, regidos cada uno por un Estatuto y
sometidos a una legislacién comin, la romana y la longobarda.
Y aun hoy no faltan materias en que en Italia a la legislacién
universal del Reino se contrapone la particular de una regién o
provincia; no obstante la unificacién politica y administrativa,
'hay provincias italianas que en materia financiera, eclesidstica o
minera, se rigen por leyes particulares, que no rigen en el resto
del Estado. ,

Con ello queda indicado el valor dela distincién del dere-
cho en universal y particular; el primero tiene valor normativo-
paratodas y cada una de las relaciones que se dan en todo el te-
rritorio del Estado, pero donde se halla un Derecho particular es
éste el que prevalece. Principio este que vale, no sélo para el
derecho escrito, sino también para el consuetudinario, cuando el
legislador, luego de haber disciplinado de modo general w uni-
forme, una relacién ordene acudir a una regulacién diversa que
se dé en un determinado territorio por los usos y las costum-
bres locales (ver para el Derecho civil italiano Cédigo civil, ar-
ticulos 487, 580, 582, 1.505, 1.574, 1.508, 1,600, 1.604, 1.610,
1.613, 1,625, etc. (1); para el Derecho mercantil el Cédigo de Co-
mercio, art. 1.°), salvo que aqui por el valor mis restringido y
subordenado de la costumbre precisa para que prevalezca frente
a la ley un especial precepto del legislador (2).

#) Una segunda distincidn se refiere al fin que la norma se

(1) Nora pE ros TrRADUCTORES.—E] art. 487 concuerda con el 485 del
Cédigo espaifiol, el 580 con el 591, el 582 con el 592, pero en el espafiol no
se hace en este Gltimo invocacidon a los usos y costumbres locales. El
1.505 concuerda con el 1.496 y el 1.598 con el 1.571, pero en éste no se
establece el aviso de que habla el pdrrafo 2.° del art. 1.598 del Cédigo
italiano ni se invoca como en aquél, la costumbre local. Al 1.610 corres-
ponde el 1.566 sin invocacién a la costumbre; ¥ al 1.6-5 el 1.578. El
art. 1. del Cédigo de Comercio italiano concuerda con el 2." del espafiol,
excepto en lo que se refiere a la manifestacion contenida en aquél de
.que los usos locales o especiales prevalecen con respecto alos generales

(2) Ver Coppa-Zuccari, Diritto lerritoriale e Diriito gencrale, en la
-obra citada.
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propone (o en un aspecto mis material a las personas y a las co-
sas a las cuales se aplica). Se contrapone aqui el derecho normal
(regular, comtn o general) al derecho singular (an6malo excep-
cional especial) (I).

_ El Derecho tiende a regular en modo universal y uniforme
todas las relaciones; el conjunto de las reglas constituye un sis-
tema de principios generales, que son destinados a valer univer-
salmente, no s6lo en el territorio del Estado, sino en relacién
con todas las relaciones juridicas que con él se dan y frente a
todas las personas que a €l estin sometidas. Sin embargo, ocurre
.a menudo que la norma general no se reputa idénea ni intrinse-
camente justa, atendidas las circunstancias especiales para regu-
lar una determinada relacién y que otra norma que se aparta de
los principios generales se adapta mej.or a la relacién o a las per-
sonas. Las normas en tales condiciones, emanadas como deroga-
ci6én o excepci6én de los principios generales (bien entendido,

(1) Hay que advertir que los escritores atribuyen a estos términos
valor diferente, fund4dndose en «distinclones muy sutiles. Segin nuestra
opini(’;n son equivalentes todos cuando designan la distincién indicada en
el texto, diferente de la que se basa en la aplicacién territorial de la nor-
ma en que se habla de un Derecho general o comGn para significar el que
hemos llamado universal y de un Derecho especial para indicar el desig-
nado por nosotros especial o particular. Regelsberger Pand. I, § 30, pdgi-
nas 121 y siguientes, afiade una distincién entre Derecho o norma general
(Allgemeiner Rechissatz) y derecho onorma individual (/ndividualer Rec/its-
satz) considerando individual la norma dictada para regular una relacion
particular y concreta, para una o varias personas individual y concreta-
mente determinadas y general la formulada y creada para regular rela-
ciones abstractas, ya sea dictada para todas las relaciones de aquel tipo
{Derecho normal o comin) o sélo para algunas o un grupo de las mismas
(Derecho singular). La norma individual se identifica asi con el privilegio.
Pero como veremos, consistiendo éste en dispensas de la observancia de
la norma comin; no crea Derecho objetivo, concede sélo excepciones,
por tanto, la distincién no la admitimos {ver Coviello, Man. I, pdg. 19 z0;
Crome. Part. gen. § 10, pdg. 55, nam. 6) sobre todo en el Derecho italia-
no en el que el privilegio. tiene un campo de aplicacién tan restringido
que puede considerarse desprovisto de importancia prictica.

Lo mismo puede decirse de la doble distincién que se hace entre De-
recho normal y especial por una parte, Derecho normal y excepcional
por otra, las dos clasificaciones se reducen a la contenida en el texto.
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principios generales de aquel sistema de Derecho positivo en que
la desviacién tiene lugar, no principios generales en sentido
abstracto, o Derecho natural, racional o filos6fico), constituyen
el Derecho singular o especial en contraposicién a todas las demds
que forman el Derecho normal o regular,

Este zus singulare, que Paulo (1) definia guod contra tenorem
rationis propter alicuam utilitatem auctoritate constituentium in-
troductum est, es un Derecho en el que la ratio juris, o sean los
principios fundamentales del Derecho, no son aplicados con to-
das sus légicas consecuencias y ello por una especial w#ilitas
que aconseja la desviacién. No es que la utilitas no sirva de fun-
damento a todas las normas y al Derecho normal por consiguien-
te, sino que ella adquiere una acentuacion especial que es la cau-
sa justificante de la desviacién. No debe confundirse el concepto
del Derecho singular con el de norma de favor o beneficio. Con
bastante frecuencia ocurre que, efectivamente, se resuelvan en un
beneficio para la persona a que se refieren en cuanto implican el
exonerarle de las consecuencias rigurosas que para ella tendria
la norma comin o que ocasionen una mas eficaz tutela de los in-
dividuos o concedan a ciertas personas la facultad de adoptar
formas mds simples en la ejecucion de los negocios juridicos;
pero también puede darse el éfecto contrario: que impliquen una
mayor limitacién de las facultades concedidas a los demads, una
restriccién dictada por razones especiales. Lo caracteristico es lo
excepcional de la norma frente a los principios fundamentales del
sistema y para que goce de este cardcter excepcional, no precisa
una esfera de aplicacién mis o menos restringida, puesto que
hay derechos singulares con up amplisimo campo de aplicacién,
quizd tan extenso como el del Derecho normal.

Por via de ejemplo recordaremos que constituian zus singula-
re entre los romanos las normas especiales dictadas por el
S. C. Velleiano para la mujer que intercede a favor de otros,
aquellas que eximfan a ciertas- personas del oficio de tutor, las
que concedian al menor la restitutio in integrum, las normas que
prohibian al acreedor obrar con respecto al deudor, de modo que

(1) L.16 D.1 3.
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éste quedase privado de lo necesario para su sustento, el derecho
testamentario de los militares (otros preceptos del Derecho ro-
mano fueron privilegios mis bien. que zus singulare), las disposi-
ciones prohibiendo las donaciones entre cényuges (es dudoso
que hayan sido consideradas por los romanos como 7us singula-
- 7¢) y muchas otras. Representan Derecho singular o excepcional
en nuestro ordenamiento el que regula el matrimonio del Rey y
delas personas de su familia (Cédigo civil,articulos 69,92y 99) (I),
algunas de las desviaciones del Derecho comin, introducidas
a favor de los menores {rente a las personas dotadas de plena ca-
pacidad, todo el Derecho comercial frente al'Derecho civil (2).
Otro ejemplo importante se puede hallar en la legislacién del aiio
1009 (. 12. En 1909 y 62 Reales decretos, algunos convertidos
en leyes), para reparar los desastres del terremoto calabro-sicilia-
no del 28 de Diciembre de 1908; las disposiciones en ella conte-
nidas renovadas luego, para el terremoto de Averrano y Sora de
13 de Enero de 1915, ofrecen desviaciones mas o menos acentua-
das en todos los campos del Derecho (civil, procesal, adminis-
trativo, costituyendo por las relaciones y las materias a que se
refieren un verdadero fus singulare) (3). Mucho mds importante

(1) Nora DEL TRADUCTOR. ~ Véanse los articulos 156 y 73 de la Cons-
titucién de la Monarquia Espafiola de 30 de Junio de 1876, sobre matri-
monio y tutela del Rey.

(2) Optimas consideraciones sobre el s singulare pueden encontrar-
se en Fadda y Bensa en Windscheid Pand. I, pdg. 139 y siguientes n. q.)
Ver también Regelsberger, Das fus singulare und di analoge Anwendungen,
1892; Remy, Der Begrify des ius singulare und seine Praktiische Verwend-
barket, 1895, Scharlach, Das ius singulare in rdm Reckt (Arc. fir de civ.,

Pr. LXII, pdg. 435 y siguientes); hay que rechazar la tesis de este dltimo
escritor, segdn la que el Derecho singular entre los romanos era el crea-
do por los particulares. Ver Coppa-Zuccari Diritto sing. e Diritto com.
(ob. cit.). .

13) Ver el texto tinico aprobado con Decreto-ley de 19 de Agosto de
1917 de las disposiciones relativas al terremoto de 28 de Diciembre de
1908. Sobre los casos mds notables de desviacién del Derecho comfn.
V. Polacco Di alcune deviasioni dal Diritto comune conseguite al terremoto
calabro-siculo (Riv. di Dir. civ. I, 1909, pdg. 337 y siguientes) ver Trompeo
id. pdg. 392 y siguientes. Para el terremoto de Averrano y Sora ver Rea-
les decretos de 14 de Enero de 1915; 21 de Enero de 1915; 5 de Febrero
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como ejemplo de Derecho singular es foda la recientisima legis-
lacion excepcional, provocada por la guerra mundial desde el
afio 1914 al 19, no s6lo con leyes, sino con Reales decretos y
Decretos «lugartenenciales». En virtud de los plenos poderes
conferidos por la ley de 22 de Mayo de 1915 para proveer a la
defensa del Estado, a la proteccién del orden ptblico, a las ne-
cesidades de la economia nacional, el Gobierno dict6, durante el
memorable conflicto, una serie de Decretos que han producido
en todas las ramas del Derecho, lo mismo del piblico que del
privado, tanto del sustantivo como del procesal, profundas inno-
vaciones y modificaciones del Derecho comiin. Asi se formé im-
provisadamente un nuevo Derecho singular que, aparte de su
importancia en el momento histérico que se produjo, ha de
ejercer un grande ‘influjo en las futuras reformas legislativas.

La parte mis importante de este Derecho singular de guerra,
es la que se refiere a los militares y a las personas a ellos asimi-
ladas, a los que fueron concedidos beneficios especiales, exen-
cién de la observancia del Derécho comdn, simplificacion de la
forma de los actos, prérroga de plazos, etc., y no sélo a los mi-
litares, sino también a sus hijos, sus mujeres, a los huérfanos de
militares muertos en la guérra, y en general, a las familias de los
mismos; una resurreccién {con normas y conceptos nuevos) de
lo que el fué jus militum delos romanos, que representa un gran
avance con respecto a la legislacion comun v que—como suce-
di6 en el Derecho romano —podrd constituir la meta del Derecho
normal en su constante tendencia a desenvolverse y moderni-
zarse.

Derecho singulac es gran parte de dicha legislacién, no sélo
en cuanto respecta a los militares y sus familias, sino en cuanto
se refiere a la universalidad de los ciudadanos, ya que también
para éstos se introducen muchas modificaciones durante la gue-
rra y después de ésta. Y es singular también por su escasa du-
racién; casi siempre a cada una de las normas, fué asignado como
tiempo de vigencia el que durare la guerra o a lo sumo hasta

de 1915, extendiendo en parte las normas emanadas con ocasién del otro
terremoto.
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sesenta dias después de la estipulacién de la paz; en algtn caso
hasta un afio o dos después y muy raramente se les atribuye du-
racién indefinida. Caracter éste que distingue netamente nuestro
nuevo Derecho militar del zus militum de los romanos, que cogo
se ha dicho, fué un Derecho singular pero coexistente con el De-
recho comin y como éste indefinido en su duracién (1).

Dado el caracter excepcional que el derecho singular ofrece,
parece que a primera vista debiera inferirse que, a diferencia
del Derecho normal, no sea susceptible no sélo de interpretacién
anal6gica, sino tampoco de interpretacién extensiva. Y esta ha
sido por mucho tiempo la opinién general, a la cual se ha creido
hallar una base en las fuentes del Derecho romano y precisamen-
teenla L. 14 D. L. 3 De Paulo, Quod vero coritra rationem juris
receptum est non est producenanm ad consequentias (2). Pero esta
opini6n es err6nea o cuando menos exacta sélo a medias. El
Derecho singular a semejanza del normal, es susceptible de exten-
si6én, porque donde la rafio especial que constituye su fundamen-
to se da debe valer el mismo precepto de Derecho y no puede
aplicarse el Derecho normal. Ep otros términos, lo que se dice
en materia de interpretacién del Derecho normal puedeaplicarse
al Derecho singular, siempre que extendiendo éste no se vaya
contra su ratio especial, es decir, siempre que haya en el caso no
tenido en cuenta por la fé6rmula del precepto la misma particu-
lar utilitas que provocé la norma del Derecho singular.

La diferencia entre ambos derechos radica solamente en la
aplicacién anal6gica, la cual, mientras es permitida en el Derecho
normal, es prohibida en el singular, a causa precisamente de su
naturaleza; la derogacion de los principios del sistema es facul-
tad que corresponde exclusivamente al legislador y el aplicar el
Derecho especial a otras materias que no sean las previstas por
el mismo equivaldria a autorizar al intérprete la derogacién del
Derecho general. El pasaje recordado de Paulo y el art. 4.° de las

(1) Del contenido CSpeéfﬁco de esta nueva legislacién de guerra y

' sus consecuencias se ha dado cuenta sumariamente y con referencia al

Derecho privado a propdsito de la codificacién y de las reformas del Cé-

digo civil, § 10, asf como del estudio de las instituciones especiales. '
{2) Ver lalex Geminata 141, pr. D. 50, 17.
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Disposiciones preliminares del Cédigo civil que expresa el mis-
mo precepto se refieren precisamente a la interpretacién anal6-
gica (1).

Esto no debe entenderse en un sentido riguroso y absoluto.
Cuando el Derecho singular constituya un sistema organico de
normas que regulen toda una materia, bien puede haber lugar
en el mismo a la interpretacién analégica para los casos no con-
siderados por las normas particulares, pero que entran en la ma-
teria regulada por aquel sistema; asi, por ejemplo, el Derecho
mercantil, del cual no se excluye la analogia.

¢) Muy distinto caricter y valor tiene el privilegio, que se:
diferencia notablemente del Derecho singular, si bien en las.
fuentes romanas las dos figuras se aproximan tanto que parecen
confundibles; fué tal vez el mismo zus singulare en el periodo
tardio del Derecho romano, llamado privilegium asi que los con-
finds entre las dos especies de normas quedaron casi borrados.

Era el privilegium una norma excepcional, una derogacién
del Deresho normal; y este es el elemento que lo aproxima al zus
singulare.

Pero se diferenciaba en que mientras el 7us singulare era su-
gerido por la aeguitas, al privileginm le falta tal fundamento, y
mientras aquél era y es una regulacién de relaciones abstractas
que se aplica a todas aquellas que en el futuro se conformen al
tipo abstracto, el privilegium era disciplina de una relacién de-
terminada y concreta, por lo que valia Gnicamente para la rela-
cién especialisima prevista en él y no para otras idénticas o se-.
mejantes: disposicién emanada para una 0 mas personas deter-
minadas, asi como concesiones de exencién de la observancia de
normas generales (lex in privos lata) (2), podfa contener también
un trato excepcional de desventaja, aunque por regla general
creaba siempre una condicién favorable o privilegiada.

(1) Ver Fadda y Bensa en Windscheid Pand, 1, pdg. 149 y siguien-
tes (n. z.) Perozzi Ist. di Dir. rom., I, pdg. 78 y siguientes.

(2) Ver Gelio Noct Att X, 20, Lex est generale inssum populi... Non
sunt enim generalia inssa negue de universis ciribus sed de singulis conceplo,
guod circa privilegia potius vocari debent qu'a veleris priva sixerumt, guod
nos singula dicimus.

-
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Si este es su caridcter ficil es comprender c6mo en el actual
ordenamiento, que no consiente exenciones individuales de las
leyes ni posiciones de favor o privilegio, no se pueda casi hablar
de él. Hoy tiene el valor de una mera reminiscencia histérica,
por lo menos frente al ordenamiento juridico italiano, en el cual
serfa dificil encontrar de él ejemplos concretos y actuales.

d) Relacionada con la distincién de Derecho piblico y pri-
vado, es también la que divide las normas en absolutis y dispo-
sitivas; ella se refiere a la méis o menos enérgica obligatoriedad
de la norma en el sentido antes indicado de una obligatoriedad
incondicional y no derogable de algunos preceptos frente a una
obligatoriedad que es condicionada en otros en cuanto se admi-
te la posibilidad en los particulares de derogar el precepto de
Derecho y someter cada relacién en concreto a una regulaciéon
diversa, voluntariamente establecida por los particulares,

Es absoluto y obligatorio todo el Derecho ptblico. Y si en
algdn’ caso es consentida la renuncia de la facultad que por efec.
to de sus normas es atribuida al particular, no es posible en nin-
gan caso, por parte de éste, una regulacién de la relacién co-
rrespondiente, distinta de aquella tinica que ha sido preestable-
cida por el legislador: el particular no tiene libertad de eleccién,
Es, por consiguiente, Derecho absoluto aquella parte del Derecho
privado que hemos llamado de orden pdblico y que los roma-
nos designaban con el término de zus publicum.

En toda otra especie de Derecho privado falta este carictet
absoluto; el Estado no tiene motivos para sobreponer la volun-
tad universal a la del particular, porque de las relaciones juridi-
cas privadas es el interesado su mejor juez y regulador. Las re-
laciones disciplinadas de mcdo general y uniforme por el Dere-
cho objetivo, lo son solamente con caracter subordinado y con-
dicional para el caso en que el particular no haya manifestado
su intencién de querer una disciplina diversa.
~ Donde esta disciplina privada tiene lugar, en virtud de la
autonomia del particular y del poder de disposicién que le co-
rresponde (contrato, festamento), la relacién resulta regulada
por ella; donde falta, interviene la regulacién preestablecida en
el Derecho objetivo, la cual funciona sustituyendo a la voluntad
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privada integrindola o supliéndola; en esta funcién el Derecho
objetivo se llama dispositivo y también supletorio, subsidiario,
indicativo (1). Nada importa si la voluntad privada falta en todo’
o en parte. Asi, por ejemplo, puede el particular no haber dis-
puesto nada sobre su sucesi6n, y el Derecho actia con las nor-
mas de la sucesibn abintestato la regulacién total de la relacibn;
pueden los contratantes en una venta haber regulado la relacién
de modo totalmente diverso de como la regulan las reglas gene-
les de la compraventa y haber omitido el regular la posible evic-
cibn, y entonces se aplicard a la eviccibn, cuando ésta se verifi-
que, el Derecho dispositivo (2).

(1) Hay algtn autor, por ejemplo, el Filomusi, Enc,, pdg. 87; que dis-
tingue las normas dispositivas de las supletivas. De la primera especie se-
rian las normas que sientan un precepto con miras a una cierta uvtilidad
social pero concediendo al individuo el poder de derogarlas en un caso
particular; de la segunda serian las que reconocen que normalmente co-
rresponde al particular el poderidisciplinar la relacién y la norma inter-
viene sélo supliendo la voluntad del particular cuando ésta no se mani-
fiesta. La diferencia si bien tedricamente tiene un valor, en la préactica es
incomprensible y no la aclara: el decir que en el Derecho dispositivo, e}
precepto, es el prius y la voluntad privada el posterius y en el supletivo
es el prrius la voluntad y el posterius el precepto, puesto que todo se re-
duce siempre a lo mismo, a una norma que rige con extensién mds o me-
nos amplia cuando no se manifiesta la voluntad del particular.

Otros, Savigny por ejemplo (Sistema I, pdg. 119) llama Derecho subsi-
diario al universal y com@n frente al particular y local en cuanto que el
primero se aplica subsidiariamente cuando falta una disposicién del se-
gundo.

(2) Omitimos otras distinciones més o menos sutiles. Recordaremos
solamente la de Regelsberger Pand I, § 52. pdgs. 128-i29 que distingue
de las normas auterizativas (ermichtigende Rechissitze) constituidas por
los preceptos con los cuales se reconoce eficacia normativa de las rela-
ciones privadas, ala voluntad privada, en los que se declara que, dadas
determinadas condiciones, los negocios juridicos de una cierta categoria
producen los efectos queridos (ejemplo «#/ legassit ita ins esto. Pactiacon-
venta servabo), las interpretativas (ver Coviello Man. I, pdg. 17) «que tien-
den interpretar el significado de la voluntad privada manifestada obscu-
ramente». Considerada la interpretacion de modo mas general en orden
a su fin, esta Gltima categoria se ampliaria hasta incluir en ella no sélo las
normas interpretativas de los contratos, testamentos y en general de los
negocios juridicos (ver Cédigo civil, articulos 1.131-1.139 sino también de
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§ 10.—Divisidn del Derecho publico

Filomusi, Enc. § 39, pag. 162; §§ 103-173; Brugi, Intr. §§ 23-28; Holtzendorff,
Enc., velumen II (1); Chironi y Abello. Trat. I, pig. 12; Savigny, Sist. I, pdg. 52

A las complejas exigencias que el Estado debe satisfacer y a
la variedad y multiplicidad de relaciones que se dan en Ia vida
interna y externa del mismo, corresponde una serie diversa de
funciones politicas administrativas, ejecutivas, judiciales, de las
cuales cada una tiende a realizar una parte de los fines del Esta-
do y todas juntas al fin supremo de la convivencia social. A estas
~ funciones especiales corresponden grupos especiales de normas,
de los cuales unos regulan la constitucién de los poderes sobe-
ranos, otros la administracién de la cosa ptiblica, otros las rela-
ciones entre los 6rganos del poder politico y administrativo y los
gobernados, otros el modo de ejercerse la tutela del Estado y
los particulares contra los ataques y las infracciones del Derecho,
otras, en fin, las relaciones del Estado y de sus sibditos con
otras organizaciones soberanas y los suyos, Todo el Derecho pii-»
blico se divide, por tanto, en varias ramas, constituyendo cada
una una disciplina juridica: Derecho constitucional, administrati-
vo, penal, procesal, internacional y eclesidstico.

a) Derecho constitucional.—Se reunen en esta las normas
todas que presiden la suprema organizacién del Estado y regv
lan con la divisién de poderes toda la acci6n del mismo, la fun.

las leyes (ver disposicién preliminar, art. 344) y de algunas expresiones
juridicas (Cédigo civil, articulos 421-424).

(1) Todo el volumen II de esta obra estd dedicado a la exposicién y
estudio de todas las ramas que consideramos existentes en el Derecho
publico, si bien el criterio de divisidén es distinto; prescindiendo del De-
recho internacional privado (pdg. 1-45) sa asigna al Derecho civil e} pro-
cesal civil (jurisdiccién contenciosa y voluntaria, pdgs. 47-233) al ptiblico
el constitucional, administrativo, eclesidstico, internacional, colonial y
seguros sociales (439-1.136) el Derecho penal consta de una seccidén que
abarca: penal comfn, procedimiento penal comin y Derecho y procedi-
miento penal militar.
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cién de sus drganos, los limites de ésta, las relaciones entre la
soberania politica y los gobernados. Separando el concepto de
sociedad y Estado, en el cual todas las actividades del particular
y de los grupos sociales, siempre en lucha entre si, dében hallar
la garantia de una manifestacién normal y pacifica; el concepto
de éste dltimo, dada la existencia de los elementos fundamenta-
les que concurren a formar el Estado—el pueblo, el territorio y
una ordenacién juridica, en virtud de la cual aquéllos son some-
tidos a la soberania de un poder supremo-—, determina a quién
corresponde la soberania y cémo éste se reparte y ejerce.

Puesto que el Estado tiene dos fines supremos en el que
todos los fines particulares convergen, dar las normas y realizar
sus fines, responde a una idea racional el dividir los poderes del
mismo en dos 6rdenes: uno que preside la fijacién de los pre-
ceptos juridicos (legislacion), el otro a la-ejecucion de éstos y a
la administracién de la cosa puablica (¢jecucion, administracion).
En la ejecucién de las normas y er la administracién, el Estado
cumple funciones substancialmente diversas cuando restablece el
orden juridico viclado o hace cesar su amenaza, y cuando pro-
vee a las demds necesidades con obra de gobierno.

De aqui la distincién de los tres poderes del Estado: legisla-
tivo, ejecutivo y judicial, y la determinacién de los limites y fun-
ciones propias de cada uno como objeto del Derecho constitu-
‘cional. Este, segiin la constitucién politica de cada Estado, esta.
blecera en qué 6rganos especificos resida cada uno de aquellos
poderes, de qué modo deban ejercer las funciones propias y
cé6mo y en qué medida participa el pueblo en el gobierno y en
la legislacién.

En particular, y tomando como tipo de Estado moderno el
mondarquico representativo, es pertinente aqui, a mds de la ddc-
trina general del Estado, la regulaci6bn de las representaciones
nacionales o asambleas legislativas (Camara y Senado), que con
el jefe del Estado (Rey), constituyen el poder legislativo, la par-
ticipacién del pueblo en la citada funcién mediante la eleccién
de sus representantes en las asambleas populares (derecho elec.
toral), garantia de las minorias, modo como se forman las leyes
y la potestad conferida a otros &rganos para dictar normas obli-

R SN
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gatorias y universales, facultades que corresponden al Monarca
como miembro del poder legislativo y como jefe del poder eje-
cutivo, modo de regular la sucesién al Trono o ejercicio de la
soberanfa mondrquica en los casos de impedimento, gobierno
Ministros y responsabilidad de ésfos, etc.

Al lado de estas materias directamente relacionadas con la
organizacién y poderes del Estado, entran también en los domi-
nios del Derecho constitucional las normas relativas a algunos
supremos principios que, concediendo a los ciudadanos una es-
fera propia de actividad, garantizan su libertad como miembros
de la comunidad politica y constituyen por ello la base funda-
mental en que asienta la constitucién del Estado; la igualdad de
los ciudadanos ante la ley que asegura a todos un goce igual de
los derechos civiles y politicos e impone a cada uno una contri-
buci6n proporcional en las cargas del Estado; la inviolabilidad
de la propiedad y el domicilio; la libertad individual de pensa-
miento, de palabra, de conciencia, de fe religiosa; la libertad de
asociacién de prensa, etc.

No son solamente principios estrictamente juridicos los que
constituyen su objeto; hay con ellos, y en algunas materias pre-
dominan, principios polijticos conforme a la naturaleza particular
de las relaciones por ellos regidas.

b) Derecho administrativo.— A esta segunda rama pertene-
ce el conjunto de normas que regulan la accién del Estado en
la realizacién de los fines sociales, politicos, financieros, a los cua-
les tiende; su accién es la acci6n de gobierno o de ejecucién, es
decir,la administraciénde la cosa piblica,la gestién de la Hacien-
da del Estado, la ejecucién de las leyes, excepci6n hecha de cuan-
to corresponde al poder judicial y constituye su funcién propia.

Determina los 6rganos de la administracién publica y las
funciones propias de cada uno de ellos, asi como los limites y
esferas especificas de su competencia respectiva; érganos que
por el caracter de la funcién que realizan son de direccién, o de
mera ejecucién, o de fiscalizacién y control, y por el ambito
dentro del cual la ejercitan y la subordinacién jerarquica entre
ellos existente, son centrales o locales; y en cuanto a los fines
especificos a cuya realizacién tienden, estdn caracterizados por
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la especial materia a que proveen. Toda la administracién del
HEstado se divide en varias ramas (representadas por ministerios,
direcciones generales y otras oficinas "auténomas), cada una de
las cuales preside una parte de la Hacienda puablica: policia y
seguridad interior, defensa exterior, justicia y culto, instruccién,
trafico, industria y comercio, agricultura, organizacién y protec-
ci6én del trabajo, comunicaciones, obras pudblicas, gestién del pa-
trimonio del Estado, relaciones exteriores y, sobre todo esto, se
preocupa de procurar los medios financieros necesarios a la rea-
lizacién de los miltiples deberes, siempre en aumento, que in-
cumben al Estado moderno.

Pero no pudiendo ser satisfechos por el Estado todos los in-
tereses sociales, se conffa el cumplimiento de los locales o regio-
nales a otros entes autdrquicos; se incluyen por ello en esta rama
juridica todas las normas que disciplinan la vida y la accién del
Municipio y de la Provincia, o de aquellas otras circunscripcio-
nes en que, segiln las necesidades y la materia, se subdivide el
territorio del Estado, asi como de aquellas colectividades meno.
res que, por los fines de caricter publico a que tienden (espe-
cialmente los de beneficencia, asistencia a los pobres y enfer-
mos, protec-c‘ién de la infancia abandonada, etc.), constituyen la
obra del Estado. Sobre todas las maultiples funciones de éste y
de los entes menores, autdrquicos o no, ejercitan ademds control
y vigilancia, 6rganos cuya disciplina corresponde al Derecho ad-
nistrativo, el cual si por un lado mantiene intimas relaciones con
el constitucional, ya que su materia puede revestir a un mismo
tiempo caracter politico y caricter administrativo, por otro las
mantiene también con el Derecho procesal, del cual una parte
entra en el Derecho administrativo, en cuanto que para resolver
los conflictos entre el Estado y los ciudadanos cuando no se tra-
ta de hacer valer-verdaderos y propios derechos sino de inte-
reses (en sentido téchico), son creados Organos especiales (en
Italia las secciones 4. y 5. del Consejo de IZstado, las Juntas
provinciales, administrativas, etc.}, que actiian la justicia admi-
nistrativa (I). -

(1) En Espafalas Juntas administrativas y arbitrales y los Tribuna-
les econémico-administrativos central y provinciales. Véase el Regla-

-RuGeGiero . 5
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c) Derecho penal—De dos maneras y con medios diversos
cumple el Estado su altisima misi6én de mantener integro el or-
den joridico y de restablecerlo cuando haya sido turbado por
infracciones mds o menos graves que ponen en peligro la exis-
tencia y seguridad de la sociedad, con funcién preventiva que

corresponde al poder de policia, €ste se esfuerza en impedir todo

atentado al orden jurico, y con la funcién represiva que corres-
ponde al poder judicial, castiga los actos que han quebrantado
tal orden y actda asi la defensa de la sociedad. '

Al Derecho penal corresponde la represién del acto antijuri-
dico y el restablecimiento del orden juridico interno, El cual no
resulta turbado (y, por consiguiente, no reclama la intervencién
de la acci6n punitiva del Estado) por todo acto que niegue un

Derecho subjetivo ajeno, sino por aquellos solamente que violan

el Derecho subjetivo publico del Estado,consistente en la defen-
sa del orden, ya que la negacién del Derecho subjetivo privado
dara lugar a una simple contestacién judicial de caricter civil.
Son tales actos los que, por su gravedad, ocasionan una alarma
social y ponen en peligro el pacifico desenvolvimiento de la ac-
tividad del organismo social, ya se dirijan contra los poderes del
Estado y su organizacién, ya invadant la esfera particular, y a
través de la lesiéon del Derecho de éste ofendan, turbando el or-
den, el Derecho subjetivo piblico del Estado. Sin embargo, si
para castigar las lesiones de los derechios particulares la accién
punitiva del Estado se ejerce de oficio, por regla general (y esto
ocurre para las més graves), hay algunas que, por su menor en-
tidad o por supremas razones de moralidad, el delito no se per-
sigue sino a instancia de la parte ofendida.

Corresponde, por tanto, al Derecho penal determinar en la
serie miltiple de los actos ilicitos aquellos que por su cardcter
antisocial revisten forma de delito y reclaman sancién punitiva,
a mis e independientemente de la responsabilidad civil del reo
y de la reparacién del dafio que se debe al ofendido; establecer
las condiciones y los limites de imputabilidad del agente en re-

mento de procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas
aprobado por Real decreto de 29 de Julio de 1924.
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dacién a la libertad de su voluntad, a la edad, a la inteligencia y
a las eximentes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad pe-
nal; fijar las penas, ya sean privativas o restrictivas de libertad
personal, ya de naturaleza pecuniaria u otras para cada delito,
adaptindolas a la mayor o menor gravedad del dafio ocasionado
al individuo o a la sociedad, al grado de responsabilidad, a la
serie mas o menos completa de actos realizados por ¢l reo para
cometer el delito, que puede ser tentativa o delito frustrado.
Dos principios fundamentales imperan: que no puede haber figu-
ra de delito fuera de las preestablecidas en la ley nullum crimen
sine lege), no siendo licito abandonar la libertad ciudadana al
arbitrio judicial, y que no puede existir una pena que no haya
sido fijada en la ley (nulla poena sine lege).

d) Derecho procesal. —A la mis alta funcién del Estado, a
la administracién de justicia, corresponde otra rama del Dere-
cho piblico: el Derecho procesal, que se subdivide en civi/ y
penal. Uno y otro pertenecen al Derecho ptiblico, aunque hubo
dudas respecto al Derecho procesal civil, que se considerd
como formando parte del derecho privado. Pero sin razén; por-
que, si bien es distinta la naturaleza del hecho que da lugar al .
procedimiento civil y al penal, y diversa, por tanto, la finalidad
y la funcién especifica de ambos procedimientos, tendiendo,
como tiende, el penal al conocimiento o averiguacién de los de-
litos y al castigo del culpable por la infraccién de la norma juri-
dica, y el civil a la resolucién de una controversia, al restableci-
miento de un Derecho subjetivo privado o piiblico que ha sido
contestado, sin embargo, uno y otro procedimiento son siempre
una funcidn de soberania que el Estado ejerce al asumir la tute-
la de los derechos y actuarla mediante un juicio.

Desterrado del ordenamiento juridico actual todo vestigio
de la antigua defensa privada que se daba cuando era débil atn
la organizacién estatal y poco desarrollada la idea que al Estado
atribuye la facultad y el deber a un tiempo de administrar jus-
ticia (1), el Derecho procesal disciplina la organizacién judicial

(1) La defensa privada no solo no es consentida sino que es prohi-
bida como delito por la ley penal italiana (Cédigo penal, art. 235). Sélg
excepcionalmente se admite én los casos mds graves en que se trate de
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del Estado dictando normas reguladoras de la competencia de
los 6rganos que administran justicia, de las formas del proceso,
de los medios con los cuales el Derecho se hace valer coactiva-
mente. En la determinacién de la competencia, de las formas y
de los medios se halla la suprema garantia de los ciudadanos, y
cardinales son en tal materia algunos principios, como el de que
no se puede alterar la forma de la organizacién judicial si no es
en virtud de una ley, que ningiin otro organismo, sino los legal-
mente investidos, pueda juzgar; que es ilicito crear Tribunales
extraordinarios; que los juicios deben ser piblicos.

Por tanto, las leyes procesales establecen c6mo se distribuye
la jurisdiccién entre los magistrados en la esfera civil y en la pe-
nal, ya sea por territorio, ya por valor; como se ejerce la accidn
civil y la penal; mediante qué pruebas el juez puede llegar a la
comprobacién de la verdad y pronunciar la decisi6n; qué reme-
dios se ofrecen para reparar los efectos de la sentencia injusta;
de qué medios puede el particular o la autoridad servirse para
ejecutar lo determinado por el Juez y asi restablecer el Derecho
perturbado y ofendido. Reglas diversas dominan, sin embargo,
en ambos campos, las cuales se distinguen porque, si bien todas
las normas procesales, como pertenecientes al Derecho publico,
son obligatorias, no derogables, esta otra derogabilidad es abso-

rechazar una violencia actual e injusta (legitima defensa o de salvarse o
salvar a otros de un peligro grave e inminente para la persona (estade
de necesidad) ver Cédigo penal, art. 40, nGmeros 2 y 3 (a). '

(2) Nora per Trapvcror. El Cédigo penal espafiol admite la excep-
cién primera en las formas y extension de los niimeros 4.° 5. y 6.° del

articuto 8.% esto es, la legitima defensa de la persona o derechos pro-
pios; de la persona o derechos del cényuge, ascendientes, descendientes

" 0 hermanos legitimos, naturales o adoptivos, de sus afines en los mismos

grados y de sus consanguineos hasta el 4.° grado civil; y de la persona o
derechos de un extrafio. En cuanto a la otra excepcidn, esto es. la cons-
titutiva del lamado <«estado de necesidad» definido por Voen Liszt como
«una situacién de peligro actual de los intereses protegidos por ¢l Dere-
cho en la cual no queda otro remedio que la violacidén de los intereses
de otro, juridicamente protegidos» (tratado de Derecho penal, tomo 2.°,
pdgina 341. Traduccién espafiola de la 18.* edicién alemana por Quinti-
liano Saldadia) el Cddigo espafiol la reconoce con cierta amplitud en el
namero 7.° de su art. 8. ; si bien la jurisprudencia con un criterio absur-
do restringe aquel precepto, aplicando sélo la exeneién a los dafios cau-
sados en propiedad ajena para-evitar otros mayores, dejando fuera de su
salvaguardia otros derechos como los referentes a la libertad y al honor.
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futa y universal en el Derecho procesal penal y lo es sélo, por
regla general, en el civil, donde no faltan preceptds, que, siendo
dictados en interés de los particulares més que por una necesi-
dad o utilidad pablica, admitan la posibilidad de una deroga-
cién 0 una renuncia. |

e} Derecho internacional.—>5i todas las estudiadas son nor-
mas que se refieren a la vida interna del Estado, otras concier-
nen a su vida externa, constituyendo el Derecho internacional.
Puesto que el Estado no puede alcanzar todos sus fines vivien-
do en condiciones de aislamiento, se dan relaciones midltiples
entre unos Estados y otros, en las cuales vienen a ser éstos,
en el amplio dmbito de la comunidad de las gentes, los sujetos
de la sociedad internacional, como los individuos, aisladamente
0 agrupados en colectividades menores, son los sujetos en el
interior del Estado. Estas relaciones—que antes eran raras por
el aislamiento en que vivian las gentes y que en cierto tiempo
fueron imposibles con KEstados, por ejemplo, como el romano,
el cual, habiendo adquirido una enorme potencia, subyugé a
los demés, y destruyendo su autonomia e independencia supri-
mi6 los elementos indispensables de la relacién— han alcanzado
en la época moderna una gran importaﬁcia y se han convertido
en relaciones juridicas reguladas con normas de Derecho, a di-
ferencia de lo.que acontecia antiguamente, que eran simples rela-
ciones de hecho regidas por la cortesia, la moral y la politica.

- La profunda diferencia que existe entre estas normas y las
anteriores radica en la fuente de donde derivan, en el especial
fundamento de su obligatoriedad, en su imperfeccién relativa-
mente al momento de la coercibilidad, que hemos considerado
como esencial en el Derecho y no en la naturaleza intrinseca, que
es la misma. Si es cierto que en el Derecho internaciconal falta
una autoridad soberana que dicte las normas y faltan igualmen-
te los 6rganos jurisdiccionales que las apliquen, como también
6rganos ejecutivos que impongan su observancia, no pudiendo
darse por encima de ‘cada soberania una soberania superior (I),

(1} Hoy como resultado final de la guerra europea, el esluerzo gene:

ral de los Estados es precisamente el de crear érganos jurisdiccionales
y ejeeutivos que declaren el Derechp € impongan su respeto. El estatuto

RN
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no lo es que por esto s6lo falte obligatoriedadla sus normas.

La fuente es la voluntad misma de los Estados soberanos, ya
se conciba una voluntad comiin, ya se piense en una voluntad
colectiva de los Estados, ya en voluntades particulares coordina-
das que se proponen la fijacifn de preceptos por el intimo con- .
vencimiento de su necesidad, y la obligatoriedad\ reside en la
autolimitacién que cada Estado hace de su propia soberania, y
por ello una serie de limitaciones reciprocas de las soberanias y
de autoobligaciones mutuas.

I.a materia es todo lo que puede ser objeto de acuerdos en-
tre los Estados: la paz y la guerra, con todo lo que mira a prote~
ger la primera (arbitraje obligatorio, constitucién de Tribunales
internacionales de justicia), y: atenuar los efectos de la segunda
(alianzas, neutralidad, representacién diplomatica y consular, co-
mercio y navegacioén, comunicaciones ferroviarias postales y te-
legréficas, proteccién del trabajo y propiedad artistica y litera-

ria, lucha contra la esclavitud, defensa sanitaria, navegacién
aérea).

El campo amplisimo de las relaciones externas no se agota
en aquellas que se dan entre los Estados considerados como en-
tes soberanos y sujetos de Derecho publico; otras relaciones en-
tre los cindadanos de los diversos Estados, o bien entre los par-
ticulares y el Estado, en cnante este Gltimo obra como sujeto de
Derecho privado. De aquila distincién del Derecho internacio-
nal en dos ramas: el ptblico, que regula las relaciones entre so-
beranias, y el privado, que regula los conflictos de leyes en el
- espacio y que tiene sus fuentes, tanto en el Derecho interno (le-
yes de conflictos: ejemplo, disposicién preliminar del Cénigo ci-
vil, articulos 6-12) (1), como en los Convenios internacionales
(Convenios de La Haya de 12 de Junio de 1902 para regular los
conflictos de leyes en materia de matrimonie, de divorcio, de
separaci6n personal, de tutela de menores). Al Derecho privado

de la Sociedad de Naciones prevé la organizacion de una fuerza interna-
cional superior que ejerza la funcién de 6rgano ejecutivo puesto al ser-
vicio de la ley y aplique coactivamente sus preceptos.

(1) Nora peL trapucTor.—Concuerdan con estos articulos los 8-1¢
del titulo preliminar del Cédigo civil espafiol.
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internacional pertenecen también, segtin la clasificacién tradicio-

nal, las normas que disciplinan los conflictos en materia de pro-

cedimiento o de Derecho penal, si bien, como se ha visto, tales
normas sean de Derecho pablico.’

fy Derecho eclesidstico.—Una posicién especial mantiene el
Derecho eclesidstico, o sea el conjunto de normas que regulan
las relaciones de la Iglesia y el Estado; por el fin religioso a que
tiende, la Iglesia goza de libertad en su organizacién y en sus
funciones y el Estado debe garantizar esta libertad a la Iglesia.
Pero la Iglesia no puede obrar en contraposicién a los fines del
Estado, y de aqui la necesidad de fijar limites y regular la accién
conforme a los fines especiales de la Iglesia, que es institucién
universal y ejercita su funcién fuera de los confines territoriales,
a diferencia del Estado, que estd limitado en el ejercicio de sus
funciones por los confines del territorio. De la lucha secular que
la Iglesia y el Estado han mantenido por el predominio a que
ambos poderes, el civil y el eclesidstico, tendfan, ha surgido la
moderna regulacién de las relaciones, consistente en obrar cada
uno con entera independencia en sus propias esferas. l.a f6rmu-
la de tal concepcién es «Iglesia libre en el Estado libres, que,
conciliando las exigencias de ambos poderes, hace posible la pa-
cifica coexistencia de ambos en un ordenamiento estatal inspira-
do en principios de libertad.

8 11.—Division del Derecho privade

Filomusi, Enc. § 43; Brugi, Intr. § 19; Holtzendorff, Enc. I, pag. 343; pag. 8g1; Chiro-
ni y Abello, Tratt, I, pag. 15

El Derecho privado, a diferencia del puablico, presenta un ca-
racter mds unitario; por largo tiempo se concibieron dos subdi-
visiones, y s6lo en época reciente se formulé la tnica que tiene
verdadera importancia: Derecho civil y mercantil. Incorporada
definitivamente a la ciencia y a la legislacién, que tiene Cédigos
distintos para ambas ramas, esta distincién—sobre cuya oportu-
nidad y necesidad se-han suscitado muchas dudas por aquellos
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que quieren unificarlas (I)—se funda en la diversa naturaleza que
una misma relacién puede ofrecer en razén de la cualidad de
la persona, del acto o de los bienes.

Todo el Derecho privado es disciplina de relaciones juridicas
privadas, ya se den entre particulares o entre particulares y las
colectividades (personas juridicas), o de las colectividades entre
si, siempre que éstas obren como personas juridicas y se despo-
jen de todo caracter piblico. Estas relaciones miltiples y varias
pueden reducirse a dos grupos fundamentales,ya que a dos fines
supremos pueden reducirse también los fines del hombre:la pro-
creaci6n y la perpetuacién de la especie, por un lado; la explo-
tacién del mundo exterior para obtener los medios de subsisten-
cia necesarios, por otro; corresponden al primero las relaciones
de familia, al segundo las relativas al patrimonio. En tal concep-
cidon se inspiré el jurisconsulto Gayb cuando ensay$ por prime-
ra vez una construccién organica de un sistema de Derecho ob-
jetivo dividido en tres partes (I,8: Omne autem jus quo utimur vel
ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones), abrazando con
afiadir un tercer miembro (fus guod ad actiones pertinet) todo el
Derecho procesal. En ella se inspiraron més tarde Justiniano, al
ordenar sus Instituciones (§ 12, ins, 12), asi como algunos Co-
digos modernos, que dividieron todo el Derecho privado en nor-
mas relativas a las personas y a los bienes y modos de transmi-
sion de éstos (ver los titulos de los tres libros del Cédigo civil
francés y del italiano).

Pero, dentro del campo de los citados grupos fundamentales
de relaciones, son posibles otras distinciones; es mas, se impone
al estudiar sistemdtica y cientificamente €] Derecho privado. Se
dan relaciones en las cuales el particular interviene como miem-
bro de la familia con los demds miembros de la misma (derechos

{1) Ver Vivante 7ratt. di Dir, comm., 3.* ed. 1, pdgs. 1-37 y contra ¢l
varios escritores; Vidari, Corse i Dir. commn., 5.2 ed. I, pdg. 71 ¥ siguien-
tes 761 y siguientes. No faltan ejemplos pricticos de unificacién de am-
bos ramos: el m4s notable es el ofrecido por la legislacién Suiza en la cual
ia regulacién de las obligaciones civiles y mercantiles se contiene en el
Cédigo federal de las obligaciones de 14 de Junio de 1881 (edicién revi-
sada en 30 de Marzo de 1911).



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 73

de familia) y relaciones que son independientes de la pertenen-
cia a un grupo familiar. No es el hombre sélo, como hemos ya
indicado, sujeto de derechos, pudiendo serlo también los entes
colectivos, y, ademds, siendo reconocida al particular la cualidad
de persona, se le atribuyen una serie de facultades como dere-
chos inherentes a la personalidad; a esta parte correspunde una
rama especial del Derecho privado: el derecho de las personas.
En las relaciones referentes al patrimonio puede ocurrir, o que
el Derecho {en sentido subjetivo) corresponda a la persona di-
recta e inmediatamente sobre la cosa(Derechos reales), o quele
corresponda con relacién a otra persona, refiriéndose mediata-
mente a Jas cosas, en cuanto que alguien sea obligado a dar, ha-
cer o no hacer algo en favor de un determinado sujeto, el cual
satisface asi un particular interés (derechos de obligacién). Y,
finalmente, entre los modos de adquisicién y transmisién de los
bienes, asumen especial importancia los que se operan como
consecuencia de la muerte de la persona, esto es, por sucesién a
causa de muerte (derechos de sucesi6n).

Estas son someramente las materias del Derecho privado, o
“mejor, del Derecho civil.

Una parte de ellas, y en modo especial una parte de las que
se refieren a las relaciones patrimoniales, la estudia una especial
disciplina: el Derecho mercantil, cuando la relacién asume cardc-
ter mercantil o las personas ostentan la cualidad de comer-
- ciantes. .

Donde reside precisamente la distincién de ambos campos,
se comprenderd ficilmente cuando se considere que si bien el
Derecho civil y mercantil tienen por objeto los bienes y su dis-
frute, éstos son considerados en la esfera comercial como obje-
tos de especulacién econémica y como medios para la consecu-
ci6én del lucro, que es esencial a todo acto de comercio. Alli
donde el mismo acto que en el caso normal cae bajo la discipli-
na del Derecho civil, se cumpla con miras a este fin o'se realice
por un comerciante, adquiere el caricter de acto de comercio y
es regulado por las normas especiales del Derecho mercantil.
Pero muchos otros hay que revisten por propia naturaleza caréc-
ter mercantil y a ellos sé6lo es aplicable el Derecho mercantil.
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Este, surgido como una desviacién del Derecho civil y casi
como norma de excepcidon aplicable a Ia clase de los comercian-
tes, ha adquirido hoy una éompleta autonomia e independencia
como cuerpo de leyes que regula el ejercicio del comercio.

La causa de la separacién fué precisamente la intensificacién
del trifico y con ella la necesaria produccién de nuevas y com-
plejas relaciones a las cuales se adaptaban mal o no se adapta-
ban las normas de Derecho civil. Exigian estas relaciones normas
menos rigidas y de formas mds simples que las contenidas en el
Derecho civil, en cuanto que la necesidad de una rapida contra-
tacién hacia imposible el uso de solemnidades impracticables en
el rdpido desenvolvimiento del trifico y de los cambios; otras,
por el contrario, exigian una disciplina mds severa y rigorosa
para que la buena fe, elemento esencial de la vida mercantil,
fuese mds eficazmente protegida; instituciones especiales creadas
por las necesidades del trifico y del comercio, como, por ejem-
plo, la letra de cambio, debfan ser reguladas por normas tam-
bién especiales. A todo esto provee el Derecho mercantil que
presupone el civil como regulacién general de las relaciones,
pero que funciona como Derecho especial respecto del mismo (1) -
en cuanto que sus normas se actan en aquel campo particular
de la actividad humana que constituye el comercio.

Pero no obstante la separaci6n, el nexo que existe entre las
dos ramas del Derecho privado es estrechisimo. Muchas de las
normas del Derecho comercial no son, en efecto, como otros
muchos han hecho notar, sino derivaciones de las del Derecho
civil y adaptacién a las exigencias del comercio. Aquellas mis-
mas que surgieron de modo directo y auténomo para la regula-
cién de algunas relaciones mercantiles las cuales no la hallan en
el campo del Derecho civil, no se sustraen, sin embargeo, al influ-
jo de los conceptos dominantes y principios fundamentales de
este tltimo. Y es mds: hay preceptos que aunque dictados por
la ley mercantil tienen una esfera general de aplicacién, como

{1) Ver para un estudio mds amplio del Derecho mercantil y de sus

relaciones con el civil, Rocco Alf. 7nforno al caratte del Diritio commer-

_ciale obicttivo ¢ ai suoi rapporti col. Diritto civile (Studi per Scialoia, 11, pé-
gina 539 y siguientes.
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es, por ejemplo, Ia regla contenida en el art. 36 del Cédigo de
Comercio (1), relativa al modo y al momento en que se perfec-
cionan los contratos entre personas lejands, que es disciplina
comidn, tanto para los contratos mercantiles como para los
civiles (2).

(1) Nora peL rrabpuctor.— El Cddigo civil espaidiol sigue ¢l sistema
del conocimiento de la aceptacidn (art. 1.262, parrafo 2.'). En el Cédigo
de Comercio la perfeccién del contrato por correspondencia se produce
por la sola contestacién aceptando la propuesta o exponiendo las condi-
ciones en que se acepta (art. 54).

{z) Omitimos en obsequio a la brévedad otras distinciones del De-
recho pablico y privado: asi en el campo del Derecho piblico la de Dere-
cho financiero y tributario: en el penal; el Derecho penal militar y el pe-
nal financiero; en el internacional: €l Derecho internacional administrati-
vo y penal; en el mercantil: el maritimo y el cambiario; y con mayor o
menor independencia del nGeleo de donde proceden el industrial, ferro-
viario, de seguros sociales, trasportes y otros. Algunas de estas ramas

ofrecen hoy el cardcter de disciplinas auténomas y otras aspiran a adqui-

rirlo.



