
LA DIVISION DEL ORDEN JURIDICO 
EN EL ÚLTIMO TERCIO DEL SIGLO XX 

SUMARIO: 1. Introducción. ::? La teoría romana. 3. La teoría de la naturaleza 
de los sujetos. 4. La teoría de la naturaleza de las relaciones jurídicas. 5. Las Ta4 

mas del orden jurldico a fines del siglo pasado. 6. La negación de la división del 
orden jurídico. 7. El comienzo de la superación de la concepción bipartita. Radbruch. 
8. Las ideas de Gurvitch. 9. Una concepción tripartita excluyendo al derecho social. 
10. Diversas opiniones sobre el derecho social. 11. Una hipótesis de trabajo sobre 
una posible división del orden jurídico. 

1. Introducción. El Derecho es uno, una es su naturaleza; sin embargo se ha 
solido desde tiempos muy antiguos dividirlo en público y privado por varias ra­
zones: j) en virtud de fines didácticos, para la mejor comprensión del orden 
jurídico se clasifican las normas para poderlas estudiar con disciplina y método 
-según expresión de Duguit-; ii) por la existencia del Estado y la necesidad 
ele que prevalezcan, si existe conflicto, los intereses generales sobre los individuos;l 
y iii) especialmente en nuestros días, por razones fácticas como son la existencia 
de jurisdicciones diferentes según la relación sea de derecho público o privado; 
la jurisdicción de lo contencioso-administrativo es un ejemplo; y otro es la crea­
ción de entes públicos con un régimen jurídico diferente a los privados como 
el caso de los organismos descentralizados y las universidades. 

Es decir, por razones didácticas y fácticas, la antigua idea de dividir el orden 
jur~dico subsiste, desde luego con un sentido diverso del que tuvo en la época 
romana o del renacimiento. 

El pensamiento y los acontecimientos de índole social que se han vertido en 
el Derecho han tenido una influencia en esta división: aparte de que las normas 
del derecho privado y público son contempladas con diversa axiología,. mismas 
que han destruido, de acuerdo con los diferentes países y en diversos grados, la 
concepción individualista de la vida; ha nacido todo un sector del derecho con 
el objetivo de proteger a los grupos más débiles de la comunidad. Las necesidades 
y las aspiraciones de grandes sectores de la población han venido irrumpiendo 
en la forma jurídica para lograr que se les asegure un nivel de vida mínimo que 
debe ser decoroso para poder llevar realmente una existencia humana. 

Tratamos en este ensayo de precisar algunos pensamientos sobre la división del 
orden jurídico, cómo esta idea fue evolucionando hasta lograrse una concepción 
tripartita del derecho. 

1 Mouchet. Carlos. La dútinción entre el Derecho Público y el Derecho Privado, en 
"Revista Jurídica de la Universidad de Puerto Rico", volwnen XXIII, número 3, México. 
1954, p. 201. 
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52 JORGE CARPIZO 

Con base en la anterior exposición, proponemos como hipótesis una posible 
división del orden jurídico que corresponda al último tercio del siglo xx. Bien 
nos darnos cuenta que cualquier división que se construya en estos tiempos, en 
pocos años resultará obsoleta porque las ramas jurídicas se están multiplicando 
al adquirir autonomía una serie de ramas que hasta hace poco podían ser englo­
badas en otras. 

Además, la concepción de la división del orden jurídico continúa variando con­
forme la socialización del derecho sigue avanzando, y tal es la razón de que co­
múnmente se oiga hablar de que el derecho público ha ido, poco a poco, intervi­
niendo y ocupando campos que tradicionalmente han pertenecido al privado. 

2. La teoría romana. Difícil es detenninar cuándo s~rgió o quién fue el primer 
autor que distinguió entre derecho público y privado. Para algunos tratadistas la 
distinción proviene de Grecia 2 y ya en ciertos párrafos de Aristóteles se encuen~ 
tra su origen, como cuando distingue entre los asuntos privados y los tribunales 
públicos. Para otros, fue Cicerón en su obra Brutus quien por primera vez esta­
bleció la pauta para la división del orden jurídico. En dicha obra se encuentra 
la siguiente oración: Non Publicum ius, non privatum et civile cognoverant. 
y en otro de sus escritos se lee: Scriptorum autem privatum aliud est, publicum 
lex senatus consulta foedus; privatum, tabulae, pactum conventum stipulatio.'s 

Del párrafo anterior se puede deducir que las fuentes del derecho público son 
las normas; y que en cambio las del privado son las declaraciones de la autonomía 

privada.4 

Livio habló de que la ley de las Doce Tablas constituyó el fons omnis publici 
privatique iuris,. sin embargo, las Doce Tablas no contienen disposiciones de 
derecho político. Por tanto, la expresión de Livio hay que entenderla en el sen~ 
tido de que las leyes romanas, tanto el ius publicum como la interpretatio de los 
prudentes, provienen de la legislación mencionada. fI 

2 Rodriguez-Arias Bustamante. Lino. La distinción del Derecho en público , privado 
en "Revista Critica de Derecho lrunobiliario", año XXXII. núms. 340-341, Madrid. 1956, 
p. 637. 

s "Quizás sea Cicerón el primero que técnicamente formula la divisi6n. La poca juri­
dicidad de muchas de sus frases podna ser un obstáculo al valor probatorio de nuestra 
tesis. Pero es que precisamente la división que estudiamos trasciende más allá de los límites 
del Derecho para entrar en la Filosofia del mismo, campo que es ya de la especialización 
ciceroniana; por eso no es raro que su espiritu filosófico, más que juridico. captase con 
mayor sutileza esta división, que a su vez es también más filos6fica que juridica, a pesar 
de que sea del campo más puro de la moderna filosona del Derecho, la escuela kelseniana, 
de donde han partido los ataques más duros contra el contenido de esta división", en Pérez 
Leñero, José. Sobre la distinción romana entre u;us publicumn , uius privatum", en "In­
formaci6n Juridica", número 73, Madrid, 1949, p. 884. 

" n'Ors, Alvaro. De la UPrivata Lex" al Derecho privado 'Y al Derecho Civil en "Bole­
tim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra", volumen XXV. número 1, 
Coimbra. Portugal, 1949, pp. 31~32. 

5 D'Ors, Alvaro, obra citada, p. 36. 
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DIVISIÓN DEL ORDEN JURÍDICO 53 

Empero, la primera vez que la distinción fue establecida con toda claridad se 
encuentra en la célebre frase de Ulpiano: fus publicum est quod ad statum rei 
romanae spectat; priuatum quod ad singulorum utilitatem. 

Esta teoría ha sido denominada "del interés", ya que según el interés en cues­
tión, ese acto será de derecho público o de derecho privado. Así, cuando está 
de por medio el interés general, el interés del estado, es derecho público; pero 
cuando el interés implicado es el de los particulares, entonces es derecho privado. 
O con otras palabras, las normas que miran al estado son de derecho público, 
mientras que las normas que los particulares pueden ordenar de acuerdo con sus 
preferencias, es decir, con su interés, son derecho privado.6 

Los juristas han tratado de encontrar el significado preciso a la frase de Ulpiano 
y en esta búsqueda se han perdido muchos de ellos. También la teoría ha reci­
bido una serie de críticas, pero entre las más importantes se puede señalar una, 
la que indica que se basa en una noción subjetiva como es el concepto de interés, 
ya que el interés es atribuir valor a la consecución de determinados fines, sin 
importar si ellos son por esencia valiosos, amén que la noción de interés no per­
mite establecer con un criterio científico una línea divisoria. 7 

Delimitar el derecho público del privado no es nada fácil, y los romanos no 
precisaron dónde acababa el interés de los particulares y empezaba el interés del 
estado. Así, la división no fue tajante, no son dos partes del derecho separadas, 
sino que es una clasificación flexible que se amolda a las necesidades de tiempo 
y lugar. Podemos decir que los romanos trataron de dar una pauta con la teoría 
del interés, quisieron establecer un punto de partida, pero nunca una división 
rígida, ya que el derecho es uno, aunque en su realización se enmarquen dife­
rentes facetas e intereses. 

También se ha dicho que en Roma, establecer qué pertenecía al derecho pú­
blico fue muy sencillo: ya que dependía de la publicidad () no de la nonna; 
es decir, toda aquella norma que se pulbicaba pertenecía al ámbito del derecho 
público; en sentido contrario, las que no se publicaban, pertenecían al privado. 

En esta forma el derecho privado abarcaba al derecho patrimonial y obliga­
cianal, y todo el campo restante era público.8 

3. La teoría de la naturaleza de los sujetos. Principalmente son los tratadistas 
franceses los sostenedores de este criterio. Así, derecho público regula "la estruc­
tura del Estado y, demás organismos titulares de poder público y, en segundo 
lugar, reglamenta las relaciones en que participan con ese carácter de titulares 
de poder público. El derecho privado, por su parte, reglamenta la estructura de 
todos aquellos organismos sociales que no participan en el ejercicio del poder 

G D'Ors, Alvaro, obra citada, p. 37. 
7 Eduardo Garda Maynez. Introducción al estudio del Derecho. México, 1961, p. 133, 

Y Mouchet, Carlos, obra citada, p. 190. 
s Pérez Leñero, José, obra citada, p. 913. 
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54 J OROE CARPIZQ 

público y las relaciones en las que ninguno de los sujetos interviene en su carácter 
de titular de poder público"." 

En esta forma Paul Roubier indica que el derecho privado reglamenta las 
relaciones entre los particulares y que el derecho público reglamenta la consti­
tución del estado, en tanto que organismo investido de poder público, y sus rela­
ciones tanto con los otros estados como con sus propios sujetos.10 

El problema de esta teoría es que tenemos que empezar por averiguar cuándo 
el sujeto es de derecho público y cuándo es de derecho privado; además, hay 
que detexminar cuándo el estado y los organismos titulares de poder público 
intervienen con tal carácter. Por esto, los seguidores de esta teoría lo único que 
hacen es cambiar el planteamiento del problema pero sin darle ninguna solución. 

4, La teoría de la naturaleza de las relaciones jurídicas. Esta teoría es seguida 
por múltiples juristas pero uno de sus exponentes más preclaros es Jorge JeIlinek. 

Para Jellinek existen en la sociedad dos tipos de relaciones. En uno, los indiw 
viduos están en relaciones de coordinación unos con otros. Es decir, se encuentran 
en un plano de igualdad, están en situaciones semejantes, ninguno se haya en 
situaci6n superior al otro; estas relaciones son reglamentadas por el derecho 
privado. 

El segundo tipo de relaciones regula sujetos dotados de imperium, es decir que 
en esas relaciones los sujetos no están en un plano de igualdad, sino que la relaw 
ción es de poder, de jerarquía) se encuentran en diferente situación, la línea 
relacional ya no es horizontal sino vertical, y es el derecho público el que regula 
este segundo tipo de relaciones. 

Pero JeIlinek aclara que esta oposición no es en ninguna forma absoluta. 
El derecho privado está unido estrechamente al público, y todo el derecho 

privado descansa sobre la base del derecho público. 
"Esto nos enseña a priori cuán difícil es en cada caso particular fijar los límites 

entre el Derecho Privado y el Público. El Estado y las asociaciones de Derecho 
Público no son tan sólo titulares del poder público) sino que son también sujetos 
económicos, que con los propios medios que corresponden a cualquiera otra per­
sonalidad, administran los bienes, no ejercitando para ello el poder público." 

"Si, pues, de una parte el Derecho Privado sólo es posible sobre la base del 
Público, éste en cambio, tiene frente al Derecho Privado una existencia totalmente 
independiente. El Derecho Público es aquel que establece relaciones entre una 
comunidad dotada de un poder de autoridad y personas que le son iguales o le 
están subordinadas." 11 

Hay que examinar con cuidado la tesis de Jellinek, porque creemos que ha 
sido mal comprendida. Primero, está dentro del espíritu romano de que la dis­
tinción no es tajante, de que no son dos sectores independientes, sino al contrario, 

9 De la Cueva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1, México, 1964, p. 211. 
10 Roubier, Paul. Théorie Générale du Droit. Paris, 1951, pp. 291-292. 
11 Jellinek, Jorge. Teoría General del Estado, Buenos Aires, 1943, pp. 313-314. 
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ya que la división no es absoluta y el derecho privado se apoya en el público. 
En esta fonna, la frontera entre el derecho público y el privado no es rígida, 

aunque exista un criterio, el que propone, para que en cada caso concreto se 
trate de aclarar si esa relación pertenece al derecho público o al privado. 

Aclara que derecho público no es sinónimo de arbitrariedad porque el poder 
del estado no es poder ilimitado sino poder que se ejerce dentro del marco 
jurídico.12 

J ellinek presenta una clasificación de las ramas jurídicas divididas en derecho 
público y privado. 

El público a su vez subdividido en: 1) Derecho público en sentido amplio y 
Il) Derecho internacional. 

El derecho público en sentido amplio subdividido en: 1) derecho judicial con 
dos ramas: a) derecho penal y b) derecho procesal; 2) derecho administrativo; 
3) derecho político en sentido estricto o constitucional, y 4) derecho canónico. 

La tesis de Jellinek ha sido criticada, se dice que las relaciones entre los estados 
constituyen relaciones de coordinación y son derecho público. Esta crítica es 
superflua pues el mismo Jellinek aclaró esta situación. También se le imputa 
que a su vez el estado interviene en relaciones de coordinación. Esto es cierto, 
pero debemos recordar que el estado siempre se encuentra en una situación de 
privilegio respecto a los particulares. 

Este pensamiento ha influido en varios autores aunque le den diversos matices 
y facetas/·a ya que sí constituye un princlpio que auxilia para la división del 
orden jurídico. 

5. Las ramas del orden jurídico a fines del siglo pasado. Con las ideas ante­
riores vamos a tratar de presentar cómo estaban estructuradas las ramas del orden 
jurídico en lo que podríamos denominar una tesis clásica: el Derecho dividido 
en público y privado. 

El derecho privado subdividido a su vez en: a) derecho civil y b) derecho 
mercantil. 

El derecho público subdividido en: a) derecho constitucional, b) derecho ad­
ministrativo, c) derecho penal, d) derecho procesal y e) derecho internacional, 

12 Jellinek, Jorge, obra citada, p. 314. 
13 "Por eso, mientras que en el primer caso, o sea, en las relaciones de subordinación 

la condición de la obligación establecida en las normas es producto de una voluntad extra­
ña al obligado, en el segundo supuesto el hecho condicionante de la obligación se establece 
por la voluntad de los particulares que participan en el negocio jurídico. No importa que 
unas incidan en la esfera de las otras, ya que en toda norma jurídica participan, en cierto 
grado, los principios de subordinación y de coordinación. Sólo lo que interesa poner de 
manifiesto es que unas y otras responden a distintos procesos técnicos. Por eso hoy día ya 
no tiene ningún sentido metajurídico, corno veíamos que sucedió en el Renacimiento con 
Maquiavelo, la distinción del Derecho en privado y público. El Derecho público actual­
mente no tiene un mayar valor que el Derecho privado. Por consiguiente, actualmente no 
es admisible la consagración de una esfera al arbitrio estatal" en Rodríguez-Arias Busta­
mante, Lino, obra citada, pp. 646-647. 
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y este último subdividido en: i) derecho internacional público y ii) derecho in­
ternacional privado. 

Podemos afirmar que ésta fue una división bastante generalizada del orden 
jurídico. 

Todos los intentos para tratar de separar nítidamente dónde acababa el derecho 
privado y dónde comenzaba el público, fracasaron; y podemos asentar que así 
tenía que ser, pues de acuerdo con las tesis romana y de Jellinek ésta es una 
clasificación flexible, no son dos campos separados e incomunicados, sino fonnan 
una unidad y tienen la misma esencia y el mismo sustento. 

6. La negación de la división del orden jurídico. Algunos autores niegan que 
el orden jurídico se pueda dividir; y entre éstos, hemos escogido el pensamiento 
de Kelsen, quien al respecto no ha sostenido un criterio unifonne. 

Para el célebre autor de la escuela de Viena la distinción responde a la irrup~ 
ción de la política en el derecho. 

"La diferencia decisiva entre el derecho público y el derecho privado radica 
en la oposición de dos modos de formación del derecho; resulta de ellos que los 
actos públicos del Estado son actos jurídicos al igual que los contratos, y sobre 
todo la manifestación de voluntad que constituye el hecho creador de derecho 
aparece en ambas situaciones como la continuación del proceso de formación 
de la voluntad estatal, pues se trata cada vez de individualizar una norma gene­
ral: una ley administrativa en el caso de una orden administrativa, el código 
civil en el caso del contrato." 

Así, la Teoría pura del derecho ve un acto del estado tanto en un contrato 
como en la decisión de un juez, ya que ambos son "actos creadores de derecho 
imputables a la unidad del orden jurídico. De esta manera la oposición entre 
derecho público y privado se toma puramente relativa e intrasistemática, mien­
tras que para la teoría tradicional tiene un carácter absoluto y extrasistemático, 
al oponer al derecho un Estado que es distinto de aquél".H 

Esta distinción entre derecho público y privado responde a una noción ideo­
lógica, ya que en el derecho privado se haría una aplicación estricta de la ley 
al caso particular, pero en el campo, la aplicación puede ser aun en contra de la 
ley si las circunstancias así lo pidieren. 

En esta fonua, la división del orden jurídico, este dualismo, no tienen ningún 
valor científico sino sólo ideológico. 

Al afirmarse que el derecho público es superior al privado, lo que se quiere 
hacer es destruir la idea de que las autoridades administrativas sólo son ejecutoras 
de las leyes, con lo que se logra hacerlas creadoras autócratas del Derecho e 
independientes de la legislación demócrata que es la que realizan los represen­
tantes elegidos por el pueblo." 

H KeIsen, Hans. Teoría pura del derecho. Buenos Aires, 1960, p. 182. 
15 Kelsen, Hans. Teoría General del Estado, México, 1965, p. 117. 
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Nosotros creemos que Kelsen equivocó el problema porque hay que recordar 
que ya Jellinek aclaró que derecho público no es sinónimo de arbitrariedad 
sino que se encuadra dentro de los límites del derecho, y además tenemos que 
admitir que no podemos tratar en la misma fonna una relación jurídica donde 
intervenga el estado a una en donde se abstenga de hacerlo. 

Además, la división no es un principio dogmático ni a priori~ sino una pauta 
para tratar situaciones diferentes en forma distinta. 

7. El comienzo de la superación de la concepción bipartita. Radbruch. El dis­
tinguido profesor de la Universidad de Heidelberg afinnó que la superación del 
feudalismo aconteció al mismo tiempo que se palpó, que se hizo clara, la distin­
ción entre el derecho público y el privado. Y que el comienzo de una nueva época 
-la del derecho social- se caracteriza por las limitaciones que el derecho pú­
blico ha venido imponiendo al privado, especialmente a la propiedad y a la 
libertad contractual. lo 

Para Radbruch la distinción entre derecho público y privado es de carácter 
a priori --con lo que no estamos de acuerdo- y está aún vigente, aunque la 
división no sea nítida, ya que surgen nuevas ramas jurídicas como el derecho 
del trabajo y el derecho económico, que no pueden encuadrarse ni en el dere­
cho privado ni en el público, sino que más bien fonnan una mezcla de nonnas 
de la famosa división del orden jurídico. 

y así nace toda una nueva zona que es el derecho social, que es producto de 
una nueva concepción del hombre y del derecho, de ese hombre sujeto a las 
relaciones sociales, del hombre contemplado ya no como una mónada, como un 
ser individual, sino como un ente que fonna parte de un grupo social. 

"El Derecho social no conoce simplemente personas; conoce patronos y traba­
jadores, obreros y empleados; el Derecho penal socialmente orientado no conoce 
solamente delincuentes: conoce delincuentes de ocasión y habituales, corregibles 
e incorregibles, plenamente responsables y parcialmente responsables nada más, 
delincuentes juveniles y delincuentes adultos... Es la formación de estos tipos 
lo que hace que se destaque la posición social de poder o de impotencia de los in­
dividuos. .. La idea central en que el Derecho social se inspira no es la idea de 
la igualdad de las personas, sino la de la nivelación de la') desigualdades que 
entre ellas existen." 17 

ASÍ, la clásica división del orden jurídico en público y privado se quebró, se 
rompió, para dar lugar, para dar paso, a una nueva concepción: la división tri­
partita del derecho en: público, privado y social. 

El problema de la división del orden jurídico se puede contemplar de acuerdo 
con el método dialéctico: la tesis, la división bipartita; la antítesis, la negación 
de la división del orden jurídico; la síntesis, el derecho se divide en tres campos: 
el público, el privado y el social. 

16 Radbruch, Gustavo. Filosofía del Derecho, Madrid, 1944, p. 168. 
17 Radbruch, Gustavo. Introducción a la Filosofía del Derecho, México, 1965, pp. 161-162. 
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Estaba naciendo el derecho del siglo xx, el derecho de las reivindicaciones para 
los grandes grupos que tradicionalmente han sido explotados. 

8. Las ideas de Gurvitch. Pasamos ahora a exponer una teoría sobre el derecho 
social que ha tenido gran importancia, aunque su naturaleza es de índole so­
ciológica. 

Para Gurvitch el derecho social nace espontáneamente en las agrupaciones 
humanas y no es derecho de coordinación (privado) ni de subordinación (pú­
blico), sino de integración o de inordinación, "porque su finalidad consiste en 
lograr la unión de los integrantes de todo agrupamiento social mediante un 
acuerdo de voluntades que crea sin necesidad de organización alguna y sin coac­
ción incondicionada, un poder social que obra sobre los individuos; pero no como 
exterior a ellos, sino como fuerza interna creada por ellos mismos". 

Para Gurvitch el objeto del derecho de integración tiene la sustancia exclusiva 
de su reglamentación en la vida interior del grupo, porque la eficacia del derecho 
social no pasa más allá de los límites del grupo que él fonna, o mejor dicho, 
integra. 

El derecho social tiene varias especies, a saber: 

i) objetivo y subjetivo, 
ii) puro e independiente, 

iii) puro, pero sometido a la tutela del derecho estatal, 
iv) anexado por el estado, pero autónomo, y 
v) condensado en el orden del Derecho del Estado democrático. 

i) Hablar de derecho social objetivo y subjetivo es traer estos conceptos gene­
rales y fundamentales del derecho al campo específico del derecho social. 

ii) El derecho social puro lo es porque "no tiene a su disposición medios de 
coacción incondicionada" y eS independiente porque "en caso de conflicto no 
está sometido a las órdenes del Derecho del Estado, sino que, por el contrario, 
prevalece sobre ellos". Como ejemplos apunta al derecho internacional y al de­
recho eclesiástico. 

iii) El derecho social puro pero sometido a la tutela del derecho estatal, es 
aquel en que el estado legisla sobre asuntos de derecho social para evitar abusos, 
como es el caso del derecho familiar. 

iv) Derecho social anexado por el estado, pero autónomo, es el que nace den­
tro de los grupos, pero por la importancia de los fines que persiguen esos grupos, 
ese derecho se vuelve obligatorio por mandamiento del estado; un ejemplo es el 
derecho de las instituciones descentralizadas. 

v) Derecho social condensado en el orden del derecho del estado democrático 
es el derecho constitucional de un estado democrático.ls 

18 Citado por Mendieta y Núñez, Lucio. El Derecho Social. México, 1953, pp. 18, 29.33. 
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La tesis de Gurvitch es de carácter sociológico y no jurídico y su concepto es 
tan extenso que realmente casi todo quedaría encuadrado dentro del derecho 
social, siempre que los miembros del grupo estén en un plano igualitario de 
colaboración y su finalidad sea lograr la unión entre ellos. 

9. Una concepción tripartita excluyendo al derecho social. Pero no todas las 
concepciones que rompen con la clásica división del orden jurídico implican el 
derecho social. Así, Roubier acepta que existen algunas ramas jurídicas que no 
es posible colocarlas ni en el derecho público ni en el privado. Él prefiere deno­
minar a esta nueva zona de lo jurídico: derecho mixto. 

El derecho mixto se subdivide en derecho mixto concreto o profesional y en 
derecho mixto abstracto o regulador. 

En el derecho mixto profesional se encuentra una serie de nonnas e institu­
ciones que a la vez son públicas y privadas y que sería fácil separarlas, pero en 
su unidad se encuentra el derecho de una profesión. 

El derecho mixto regulador comprende toda una serie de reglas relativas a la 
sanción, a la realización o a la aplicación de las otras ramas del orden jurídico, 
y se aplica tanto a las reglas del derecho público como del privado. 

El derc('ho mixto profesional comprende las siguientes ramas: 

i) El derecho comercial: que no sólo está integrado por normas de derecho 
privado, sino por instituciones públicas, comerciales, judiciales y adminis­
tivas (por ejemplo, las cámaras y bolsas de comercio). 

A su vez, dentro del derecho comercial se encuentra el derecho maríti­
mo, el derecho artesanal, el derecho de la propiedad industrial, literaria 
y artística. 

ii) El derecho obrero: comprende un número más importante de normas de 
derecho público que el comercial, pE'ro también tiene un buen núme­
ro de reglas de derecho privado. Declara Roubier --su libro lo escribió 
en 1947- que el derecho sindical es una figura indecisa. 

iii) El derecho agrario: sus normas inicialmente se encontraban en el derecho 
civil, pero ahora se caracteriza por la explotación agr'Lcola y dentro de su 
ámbito se halla el derecho forestal. 

El derecho mixto abstracto o regulador, a su vez, se subdivide en: 

i) Derecho penal: hay un derecho penal público para los crímenes contra 
el estado y el interés general, un derecho penal privado para los delitos 
contra los particulares, un derecho penal comercial, un derecho penal 
obrero, etc. 

¡i) Derecho procesal: que es la manera como se van a hacer efectivos los de­
rechos y en que las facultades entran en movimiento para la realización 
obrero, etcétera. 
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iii) Los conflictos de leyes en el tiempo y en el espacio: que dan nacimiento 
al derecho internacional privado con la finalidad de resolverlos.19 

El pensamiento de Roubier ha sido criticado, afinnándose que no existen nor~ 
mas mixtas, ya que éstas necesariamente pertenecen ya sea al derecho público 
o al privado.20 

10. Diversas opiniones sobre el derecho social. Precisemos ahora qué es el 
derecho social y cuáles son sus principales características. 

En primer lugar, hay que asentar que la denominación derecho social ha sido 
muy criticada, aduciéndose que todo derecho es social porque se da en la socie­
dad; sin embargo, con esta expresión, tal y como expresa Fix-Zamudio, se "qwere 
significar una nueva dimensión jurídica, más humana, más justa, que penetra 
profundamente en la entraña misma de la naturaleza del hombre y abandona 
los esquemas abstractos y formalistas del derecho individualista y liberal". 21 

García Ramírez afirma que la expresión en cuestión ha tomado carta defini~ 
tiva de ciudadanía en el panorama de nuestra disciplina, aunque esta 10cuci6n 
sigue siendo equívoca.22 

Es cierto que, desde el punto de vista gramatical, hablar de derecho social para 
resaltar una parte o sección del derecho es equivocado, pero también es cierto 
que dicha expresión ha perdido su significado gramatical y hoy en día posee una 
connotación técnico~jurídica que poco o nada tiene que ver con su sentido 
gramatical. 

Ahora, debemos tratar de precisar que dos cosas diferentes son el derecho so­
cial y la socialización del derecho. 

El derecho social es todo un sector del derecho que tiene características propias 
que nos permiten expresar una división tripartita del orden jurídico: en público, 
privado y social. 

En cambio, la socialización del derecho es el fenómeno por medio del cual se 
atempera el sentido individual en las ramas tradicionales del orden jurídico; en 
otras palabras, las instituciones son amoldadas a las concepciones de la existencia 
en que se rompe el concepto abstracto de hombre para situarlo en el medio social; 
o como bien dice Barroso, la socialización del derecho implica "la transformación 
de todo el derecho preexistente a la luz de una nueva axiología, que tiene como 
valor central la tutela de intereses colectivos".28 

19 Roubier, Paul, obra citada, p. 304-316. 
20 Mouchet, Carlos, obra citada, p. 187. 
21 Fix Zamudio, Héctor. Lineamientos fundamentales del proceso social agrario en el 

Derecho Mexicano en "Revista de la Facultad de Derecho de México", tomo XIII, núme­
ro 52, México, 1963, p. 897. 

22 Garcia Ramirez, Sergio. El Derecho Social, en "Revista de la Facultad de Derecho 
de México", tomo XV, número 59, México, 1965, p. 633. 

28 Barroso Figueroa, José. La Autonomfa del Derecho de Familia, en "Revista de la 
Facultad de Derecho de México", tomo XVII, número 68, México, 1967, p. 818. 
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Veamos algunas opiniones sobre qué es el derecho social: 

a) José Isidro Sornaré afirmó que la relación jurídica del derecho social se 
presenta en un aspecto doble: primero, como relación de coordinación, pero una 
vez vinculadas las partes la relación se convierte en subordinación. Por esto ---es­
cribió-- la relación jurídica del derecho social es inordinadora o integradora. 

Si alguna de las estipulaciones del contrato individual contradice las reglas 
asentadas en leyes o en convenios, las primeras serán nulas porque el contrato 
individual está subordinado a las segundas.24 

Examina la objeción de por qué se denomina derecho social a una detenninada 
rama del derecho, cuando este elemento es común a todo el orden jurídico. Para 
él la denominación es correcta, teniendo en cuenta los grupos sociales a los que 
preferentemente se aplica. 

Mientras al derecho individual le importa el hombre en cuanto tal, al social 
le interesa el hombre concreto dentro del grupo social -la masa-, ese hombre 
que es sociable y que se mueve dentro de la solidaridad.25 

b) Sergio Alvarez Castro define al derecho social como la rama del orden 
jurídico que está constituida por la "doctrina que orienta y el conjunto de nor­
mas que regula la realización de la justicia social, tomando en consideración todos 
y cada uno de los sectores de una sociedad dada".26 

c) Francisco González Díaz Lombardo afirma que el derecho social "no conoce 
individuos, personas particulannente consideradas, sino grupos: patrones y tra­
bajadores, obreros y empleados, campesinos, jóvenes o adultos, necesitados, an­
cianos y enfennos. Es un Derecho igualador de las naturales desigualdades y 
nivelador de las desproporciones que existen entre las personas, dejando la igual­
dad de ser un punto de partida del derecho para convertirse en meta o aspiración 
del Orden Jurídico. Casi siempre, detrás de cada relación jurídica privada asoma 
en el Derecho Social un interesado: la colectividad~~.21 

Este autor también señala que lo típico del derecho social es la relación de 
integración~ con el objeto de diferenciar al derecho socia] de las relaciones 
de coordinación y subordinación propias del derecho privado y del público. 

El derecho social no sólo quiere proteger al campesino y al trabajador dentro 
del ámbito de sus labores, sino además como un ser que tiene una familia o de­
pendientes económicos, y el derecho social no supone una lucha destructiva, SIllO 

más bien constructiva, integradora y dinámica. 

24 Sornaré, José Isidro. El Derecho Social: su naturaleza, denominación y contenido, en 
"Boletín de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales", de la Universidad Nacional de 
C6rdoba, Año XIII, número 3-4, C6rdoba, 1949, pp. 983-984. 

23 Sornaré, José Isidro, obra citada, p. 999. 
26 Álvarez Castro, Sergio. El Derecho Social, en "Revista del ITAT", número 18-19, 

México, 1963, p. 38. 
27 González Díaz Lombardo, Francisco. Contenido y ramas del Derecho Social, en "X 

Aniversario", Generación de Abogados 1948-1953, Universidad de Guadalajara, México, 
1963, p. 61. 
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Define al derecho social como una "ordenación de la sociedad en función de 
una integración dinámica, teleológicamente dirigida a la obtención del mayor 
bienestar social, de las personas y de los pueblos mediante la Justicia Social".28 

d) Lucio Mendieta y Núñez circunscribe al derecho social como "el con­
junto de leyes y disposiciones autónomas que establecen y desarrollan diferentes 
principios y procedimientos protectores en favor de individuos, grupos y sectores 
de la sociedad económicamente débiles, para lograr su convivencia con las otras 
clases sociales dentro de un orden justd'.29 

Asienta este distinguido autor que los juristas engloban dentro del derecho 
social al derecho: del trabajo, agrario, de seguridad social, económico, etcétera. 
y se pregunta cómo es que estas materias tan diversas se pueden agrupar dentro 
de un solo concepto que es el derecho social. 

Contesta que dentro de los textos legales citados hay un denominador común, 
ya que todos ellos: 

i) Se refieren a los hombres en cuanto forman parte de un grupo o de un 
sector bien definido, 

ii) Tienen un carácter protector de las personas, grupos y sectores que pro­
tegen, 

iii) Regulan en forma principal intereses materiales, por esto son de índole 

económica, y 
iv) Tratan de limar las asperezas que surgen de los diferentes intereses de 

las clases sociales en una colaboración pacífica.M 

e) Alberto Trueba Urbina afirma que las características del derecho social 
se derivan de los factores que determinaron su nacimiento y su meta primor­
dial, a saber: i) es reivindicatorio para aquellos cuyo único patrimonio es su 
trabajo y por esto está más cerca de la vida y de la realidad que el derecho 
público y el privado, ii) lucha por elevar el nivel de vida de los que laboran, 
y iii) pugna por la transformación de la sociedad burguesa hacia una estruc­
tura social más justa y más humana.,n 

f) Criterio personal. La base del derecho social son las necesidades de gran­
des grupos que componen la sociedad principalmente aquellos que tradicional­
mente han sido explotados. 

El derecho social tiene por finalidad que esos grupos y, en general, las per­
sonas que viven de su traba jo, conduzcan una vida sin privaciones materiales 
y con dignidad; es decir, una vida humana. 

28 González Diaz Lombardo, Francisco, obra citada, p. 63. 
29 Mendieta y Núñez, Lucio. El Derecho Social, en "Revista de Derecho y Ciencias 

Políticas" de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 
Año XV, número 1. Lima, 1951, p. 89. 

so Mendieta y Núñez, Lucio, obra citada, pp. 87-88 . 
.31 Trueha Urbina, Alberto. Tratado Te6rico-Práctico de Derecho Procesal del Trabajo, 

México, 1965, p. 26. 
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El derecho social es el signo específico de toda una época, es la lucha por 
acabar con los sistemas jurídicos-políticos injustos que se basan en la explo­
tación del hombre. 

El campo del derecho social se va extendiendo para proteger a todo aquel 
que vive de su trabajo, sin importar si ese trabajo lo realiza en forma sub­
ordinada o no. 

Ahora bien, debemos preguntarnos cuál es la característica del derecho social. 
Hemos visto que los autores tratan de precisar el derecho social a través de la 
relación de integración en contraposición a la de coordinación del derecho pri­
vado y de subordinación del público. 

Sin embargo, pensamos que no ~e ha determinado qué 'Se entiende por la 
integración de una persona a un grupo ni por qué ésta es el quid del nuevo 
derecho. 

Nosotros creemos que, en el derecho social, más que de una relación de 
integración se debe hablar de relación de fJrotección~ ya que la finalidad última 
del derecho social es proteger a quien por su situación en la comunidad no se 
encuentra en un plano de igualdad real respecto a la parte contraria o a otros 
sujetos jurídicos, sino todo lo contrario, precisamente por su debilidad se le 
protege jurídicamente. 

Pero el derecho social ha avanzado, ya no sólo persigue proteger al traba­
jador y al campesino en cuanto forman parte de grupos generalmente explo­
tados, sino que se extiende a proteger a toda aquella persona que labora y 

otorga a la sociedad una labor útil; se quiere proteger a la persona contra los 
azares de la existencia: enfermedades, accidentes, pérdidas del trabajo, y que al 
llegar a la vejez tenga asegurado el nivel de vida a que está acostumbrado. 

El derecho social, en esta forma, persigue no sólo lograr un nivel de vida 
decoroso para los grupos débiles sino asegurarles, ad como a todo trabajador, 
tranquilidad ante el futuro. 

Pero, en algunos países, el derecho social aún ha ido un paso adelante e 
incluye el proporcionar a todo niño o persona una educación apropiada para 
que pueda desempeñar una labor socialmente útil que le otorgue los medios 
suficientes y decorosos para subsistir. Además, también podemos hablar de un 
derecho social a la cultura para poder enriquecer la vida humana. Aquí se 
incluirán los derechos a la adquisición de publicaciones y espectáculos cultu­
rales baratos, como un complemento del derecho a la educación. 

Luego, el derecho social implica una relación de protección. 
II. Una hipótesis de trabajo sobre una pos!·ble división del orden jurídico. 

Partimos del supuesto que el orden jurídico se divide en tres grandes zonas: 
el público, el privado y el social. 

El público es aquel que regula la organización del estado y de los orga­
nismos titulares de poder público y los vínculos en que intervienen con ese 
carácter; es decir, en relaciones de subordinación. 
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El privado es aquel que regula las relaciones entre los particulares o entre 
éstos y el estado y los organismos públicos en sus relaciones de igualdad; es 
decir, de coordinación. 

El derecho social es aquel que regula y protege las relaciones de los indivi­
duos con la finalidad de asegurarles un nivel digno de vida. 

Desde luego estamos situados dentro de la idea romana de que la división 
del orden jurídico no es rígida sino flexible y que, a veces, es muy difícil decir 
dónde acaba uno y dónde comienza el otro sector del orden jurídico. 

Antes de proponer una posible división, hay que tener en cuenta que su 
carácter es relativo y quizá no muy preciso, pues, como afinnó D'Ors, hay 
instituciones que pueden ser contempladas desde esos dos ángulos visuales"s2 y 
desde luego existen casos de duda, donde únicamente a través de un criterio 
de preponderancia se puede decidir. 

El derecho privado se subdivide en: 1) derecho civil y 2) derecho mercantil. 
El derecho social se subdivide a su vez en: 
1) derecho de trabajo, 2) derecho agrario, 3) derecho económico, 4) derecho 

de la seguridad social y 5) derecho procesal social" 
En nuestra opinión, en las cuatro primeras ramas que enunciamos del de­

recho social es clara la intención de protección que persiguen; e incluimos al 
procesal social porque al ser el instrumento para lograr esos derechos, se im­
pregna de ese sentido social, aunque sus instituciones coincidan con las otras 
ramas del derecho procesal. 

El derecho público se divide a su vez en: 
1) Derecho constitucional, 2) derecho administrativo, 3) derecho municipal, 

4) derecho internacional público, 5) derecho fiscal, 6) derecho bancario, 7) de­
recho aéreo, 8) derecho marítimo, 9) derecho internacional privado, 10) derecho 
familiar, 11) derecho penal y 12) derecho procesal. 

Es necesario hacer algunas aclaraciones. Las ramas del derecho se han multi­
plicado de acuerdo con las necesidades actuales; aSÍ, hoy oímos hablar con la 
mayor naturalidad de derecho cósmico o de derecho nuclear, pero aún pen­
sarnos que se encuentran dentro del derecho internacional público, aunque tal 
vez pronto puedan lograr su autonomía. 

Algunas ramas se han vuelto autónomas, como el derecho fiscal, que antes 
se encuadraba en el administrativo, el bancario en el mercantil, el familiar en 
el civil, etcétera . 

• 12 D'Ors, Alvaro, obra citada, pp. 41-42. 
&3 Para Héctor Fix-Zamudio, obra citada, p. 899, el derecho social se manifiesta "con 

mayor intensidad en tres sectores claramente determinados: el derecho del trabajo, el nuevo 
derecho agrario" el derecho de la seguridad social. o asistencial". Para Barroso Figueroa, 
José, obra citada, p. 813, el derecho social tiene las siguientes ramas: el derecho laboral, 
el derecho agrario, el derecho de la seguridad social, y, con ciertas reservas, el derecho 
burocrático. 
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Sin embargo, hemos sido moderados y no hemos hablado de derecho minero, 
forestal, etcétera, ya que en nuestra opinión aún pertenecen al derecho admi­
nistrativo. Así, tampoco nos hemos referido al derecho sindical, al derecho de 
huelga, por considerarlos dentro del derecho del trabajo. 

Si nos detenemos a contemplar las ramas que componen el derecho público, 
vemos que las cuatro primeras que enunciamos se refieren al estado, a su estruc­
tura, a sus principales manifestaciones y relaciones con otros estados; que las 
dos siguientes ramas se refieren principalmente a relaciones de tipo monetario; 
que las dos subsiguientes se refieren a problemas de comunicación; el derecho 
internacional privado a los conflictos de leyes en el ámbito personal, territorial 
y temporal; el derecho familiar al núcleo fundamental de la sociedad, y las dos 
últimas son instrumentales en el sentido de que tienen por objeto asegurar el 
cumplimiento del propio derecho, ya sea como coacción o como instrumento 
para poner en ejercicio el derecho material..34 

Al hablar del derecho constitucional como parte del derecho público nos 
estamos refiriendo a él como rama, ya que no desconocemos que el derecho 
constitucional es todo el orden jurídico, porque es su base y sustento. El derecho 
constitucional es la columna sobre la cual se edifican y construyen todas las 
ramas jurídicas, ya que el derecho constitucional les señala sus principios bási­
cos y vitales sobre los cuales deben extenderse. 

Pero bien, si el derecho constitucional puede identificarse con el orden jurí­
dico, con la totalidad a la cual crea también es una rama específica que se 
va a ocupar de la estructura del estado; la creación, organización y atribución 
de competencia a los órganos del gobierno, así como las limitaciones a la acti~ 
vidad de los mismos. 

En esta fonna, el derecho constitucional es el todo, pero también es una 
de las partes de ese todo, que es el orden jurídico, y como tal, una de sus ramas. 

No desconocemos que tratar de estructurar una división del orden jurídico 
en el momento actual es bastante aventurada ya que éste se encuentra en evo­
lución y aún las ramas del Derecho no han encontrado su completo acomodo 
dentro de uno de los tres sectores señalados ni algunas ramas han logrado su 
completa autonomía. 

,34 Interesante es la opinión de Barroso Figueroa, José, obra citada, pp. 838-839 en la 
que sostiene que: nEn otros paises, como el nuestro, el actual derecho de familia perma­
nece aún integrado al civil. Tal y como se nos presenta, es resultado de la socialización 
que ha sufrido, en general, la ciencia jurídica. Dehido a la naturaleza de las relaciones que 
rigen y al impostergable interés que el Estado tiene comprometido en el desarrollo del 
cuerpo familiar, el derecho de farnma ha sido uno de los campos más fuertemente permeados 
por el fenómeno socializador ..• Previsiblemente en un futuro no muy lejano, el derecho 
de familia alcanzará en nuestro medio su plena autonomía al dar cumplimiento a todos 
los factores que este proceso ha menester; entonces abandonará el derecho privado para 
convertirse en una rama del derecho social." 
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Además, la división del orden jurídico no tiene carácter universal sino que 
cambia según tiempo y lugar; es decir, según los diversos países y las diferen­
tes épocas. 

y estos cambios no son caprichosos, sino que obedecen a necesidades y cir­
cunstancias de esos lugares y tiempos. 

ASÍ, probable es que cualquier hipótesis de trabajo que al respecto se pueda 
presentar, resulte un poco o mucho obsoleta dentro de pocos años. 

Jorge CARPIZO 

DR © 1974, Instituto de Investigaciones Jurídicas 


	image000
	image001
	image002
	image003
	image004
	image005
	image006
	image007
	image008
	image009
	image010
	image011
	image012
	image013
	image014
	image015
	image016
	image017
	image018
	image019
	image020
	image021
	image022
	image023
	image024
	image025
	image026
	image027
	image028
	image029
	image030
	image031
	image032
	image033
	image034
	image035
	image036
	image037
	image038
	image039
	image040
	image041
	image042
	image043
	image044
	image045
	image046
	image047
	image048
	image049
	image050
	image051
	image052
	image053
	image054
	image055
	image056
	image057
	image058
	image059
	image060
	image061
	image062
	image063
	image064
	image065
	image066
	image067
	image068
	image069
	image070
	image071
	image072
	image073
	image074
	image075
	image076
	image077
	image078
	image079
	image080
	image081
	image082
	image083
	image084
	image085
	image086
	image087
	image088
	image089
	image090
	image091
	image092
	image093
	image094
	image095
	image096
	image097
	image098
	image099
	image100
	image101
	image102
	image103
	image104
	image105
	image106
	image107
	image108
	image109
	image110
	image111
	image112
	image113
	image114
	image115
	image116
	image117
	image118
	image119
	image120
	image121
	image122
	image123
	image124
	image125
	image126
	image127
	image128
	image129
	image130
	image131
	image132
	image133
	image134
	image135
	image136
	image137
	image138
	image139
	image140
	image141
	image142
	image143
	image144
	image145
	image146
	image147
	image148
	image149
	image150
	image151
	image152
	image153
	image154
	image155
	image156
	image157
	image158
	image159
	image160
	image161
	image162
	image163
	image164
	image165
	image166
	image167
	image168
	image169
	image170
	image171
	image172
	image173
	image174
	image175
	image176
	image177
	image178
	image179
	image180
	image181
	image182
	image183
	image184
	image185
	image186
	image187
	image188
	image189
	image190
	image191
	image192
	image193
	image194
	image195
	image196
	image197
	image198
	image199
	image200
	image201
	image202
	image203
	image204
	image205
	image206
	image207
	image208
	image209
	image210
	image211
	image212
	image213
	image214
	image215
	image216
	image217
	image218
	image219
	image220
	image221
	image222
	image223
	image224
	image225
	image226
	image227
	image228
	image229
	image230
	image231
	image232
	image233
	image234
	image235
	image236
	image237
	image238
	image239
	image240
	image241
	image242
	image243
	image244
	image245
	image246
	image247
	image248
	image249
	image250
	image251
	image252
	image253
	image254
	image255
	image256
	image257
	image258
	image259
	image260
	image261
	image262
	image263
	image264
	image265
	image266
	image267
	image268
	image269
	image270
	image271
	image272
	image273
	image274
	image275
	image276
	image277
	image278
	image279
	image280
	image281
	image282
	image283
	image284
	image285
	image286
	image287
	image288
	image289
	image290
	image291
	image292
	image293
	image294
	image295
	image296
	image297
	image298
	image299
	image300
	image301
	image302
	image303
	image304
	image305
	image306
	image307
	image308
	image309
	image310
	image311
	image312
	image313
	image314
	image315
	image316
	image317
	image318
	image319
	image320
	image321
	image322
	image323
	image324
	image325
	image326
	image327
	image328
	image329
	image330
	image331
	image332
	image333
	image334
	image335
	image336
	image337
	image338
	image339
	image340
	image341
	image342
	image343
	image344
	image345
	image346
	image347
	image348
	image349
	image350
	image351
	image352
	image353
	image354
	image355
	image356
	image357
	image358
	image359
	image360
	image361
	image362
	image363
	image364
	image365
	image366
	image367
	image368
	image369
	image370
	image371
	image372
	image373
	image374
	image375
	image376
	image377
	image378
	image379
	image380
	image381
	image382
	image383
	image384
	image385
	image386
	image387
	image388
	image389
	image390
	image391
	image392
	image393
	image394
	image395
	image396
	image397
	image398
	image399
	image400
	image401
	image402
	image403
	image404
	image405
	image406
	image407
	image408
	image409
	image410
	image411
	image412
	image413
	image414
	image415
	image416
	image417
	image418
	image419
	image420
	image421
	image422
	image423
	image424
	image425
	image426
	image427
	image428
	image429
	image430
	image431
	image432
	image433
	image434
	image435
	image436
	image437
	image438
	image439
	image440
	image441
	image442
	image443
	image444
	image445
	image446
	image447
	image448
	image449
	image450
	image451
	image452
	image453
	image454
	image455
	image456
	image457
	image458
	image459
	image460
	image461
	image462
	image463
	image464
	image465
	image466
	image467
	image468
	image469
	image470
	image471
	image472
	image473
	image474
	image475
	image476
	image477
	image478
	image479
	image480
	image481
	image482
	image483
	image484
	image485
	image486
	image487
	image488
	image489
	image490
	image491
	image492
	image493
	image494
	image495
	image496
	image497
	image498
	image499
	image500
	image501
	image502
	image503
	image504
	image505
	image506
	image507
	image508
	image509
	image510
	image511
	image512
	image513
	image514
	image515
	image516
	image517
	image518
	image519
	image520
	image521
	image522
	image523
	image524
	image525
	image526
	image527
	image528
	image529
	image530
	image531
	image532
	image533
	image534
	image535



