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I.-ID¥AS GWNRRAL®S SOBRR T,A DISTINCION WNTRR D®RCCHO PURLICO
Y DERRCHO PRIVALO.
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Fntre las mfa importantes subdivisiones del derecho
positivo se encuentra la que distingue entre derecho pdblice
y derecho privado.

feneralmente se admite por su gran utilidad prAct1Cq;
que es lo que la ha hacho soportar los ataques de sus impupna=-
dores y ha multiplicado el nimero de sus defensorss.

Ta tai su importancia que nos dice fiarcia Miynez que
esta distincién entre derecho pdblico y derecho privado es el
eje en torno al cual gira la jJurisprudencia téenica en su aspec-
to simtamitico.l

Vamos pues.a comenzar nuestra investigacién exponiendo
1a clasificacién de las diferentes ramas jurfdicas conforme al
eriterio objetivo tradicional,la cual se inspira en el cuadro que
elaboré el suizo Du Pasquier;subdividiendo al derecho pnaitivo en
darecho interno y en derscho 1nternaciona1;los cuales se subdivie
den a su vez en derscho péhlico y dersche privado.2

Conforme a esto, generalments se acepta que lasg disei-
plinas que comprende el deracho piblico son las siguientes: dere-
cho constitucional, derecho administrativo,der?cho penal v derecho
procesal,las que comprende el derecho privado,segfn la seneralidad
de los autores,son: derecho civil y derecho mercantil, ’

Tato an cuanto al desrecho interno de un Tstado, ya que en

el aspecto internacional sncontramos que también se subdivide



el derecho positivo en derecho internacional péblico y de=-
recho internacional privado,3

Hay otras™lisciplinas éue son Aiffciles de en-
cuadrar en 1la subdivisién del “erecho que estudlamos,tales
como el derecho del trabajo y el derecho agrario,pues su ads-
cripcién al campo Adel derecho piblico o al del de?echo priva=
do dependen,en gran parte,del punto de vigta de cada lesisla-
cién,ya que la frontera de senraracién entre el derecho pibli-
co v el derecho privado es variable a través de los tiempos,y
a través de las diversas concepciones jurfdicas.lL

Vamos a ver ahora,c&n mis detalle,las diseipli-
nas que se consideran tradicionalmente dentro Ael derecho pi-
blico interno,después veremos‘las que comprende el derecho
privado interno y,por dltimo,nos referiremos al derecho inter-
nacional pdblico,al derecho internacional privado v a las ré—
mas de reciente creacién,dentro de las cuales consideraremos
espacialmente al derecho del trabajo,por haber sido nuestro
pais el primero en elevar sus Aisposiclones a rango constitu-

cional colocdniose a la vanguardia en ests Aisciplina,



Subdivisiones del derecho plblico interno conforme al criteriec
objetivo tradicional.-

J. Derecho Constitucional,
Nog dice Felipe Tena Ramiréz que &1 deracho cons-
tituclonal tiene por chjeto el astudio de la constitucién.s
Hariou sostlens mis o menos lo mismo‘al dacir
que 21 derecho constitucional tiene por objeto el estudio de
1la congtitucién politica ¥ sacial del “stado;;ntendiendo o~
mc constitucidn polftica del Wstado la que ge refiere a 1la or-
ganizacién y funcionamiento del -gobierno y a la participacién de
los ciudadanos en el mismojy como‘constitucidn gocial del “stado,
1auque se refiere al orden social,;onsideradc como un orden indi-
vidualista que reposs sobre la base de las lihertades individuales
y de las idaas objetivas que han formado la civilizacién.b .
Por su parte,Du Pasquier nos dice que el dgrecho cons~
titucional es el que establece la estrinctura del ©stado,es decir,
los poderes pdblicos y las autoridades que los ejercen;por tanto,
los principlos fundamentales que limitan la accién del “stado so-
bre los individuos.Y forma una rama separads aun cuando no esté
formulado por una constitucién escrita y no resulte més que de

reglag tradicionales.”?



Derecho Administrativo.

Nos dice Gabino F‘raga8 que, salvo algunas variantes,el
derecho administrative regula:

1.La estructura y organizacién dei poder encargado nor-
malmente e realizar la funcidn administrativa,Como ese
poder se integra por miltiples elementos,surgen necesa-
riamente variadfsimss relaciones entre aquél y el Tstado,
y entre los mismos elementos,siendo indispensable ademds,
coordinarlos en una organizacidn adecuada para que puedan
desarrollar una aceldn eficaz,sin perjuicio de la unidad
misma de la estructura que forman.

2.Los mediosg patrimoniales y financierozs de que la admiw
niatracién necesita para garantizar la regularidad de su
actuacibn vy para su sostenimiento.Tambiédn surgen,con mo- )
tivo de la obtencidn,administracién y disposicién de esos
medios,relaciones que en principio requieren un régimen
Jurfdico homogéneo,que se amolde a los fines que persigue
la administracidn,

3.E1l ejercicio de las facultades que el poder pidblico debe
realizar bajo la forma de la funcién administrativa,pues
en el dominio de la administracién,a diferencia de lo gue
ocurre en la vida privada,es m4s importante el ecaplitulo
de elerciclo Ae los derechos que el que se refiere al go-
- ce de los mismos,Dentro del Fstado,las atribuciones,facul-

tades o derechos que ejercita,no son distintos seefn el Sr-

i



gano que los realiza,de tal modo gque no pusda hablaras de
facultades o atyibuciones(entendiendo por ellag el conteni-
do de la accién,no 1a esfera de la compstencia)qus sean es-
peciules ¥y exclusivas de cada uno de los tres poderes,

En realidad todos ellos realizan las mismas atrie
buciones,que son lag atribuciones del Fstado,lo Bnico que
varfa es 1a forma que se emples para esa raalizacién.Pues
bien;el derecho administrativo se limita a normar el ajerci-
c¢io de las atrlbuciones del Tstado, cuando dicho ejercicio
revigte la forma de 1la funcién administrativa,consistont en
desarrollar,re?lamentando en detalle,las bages estahlecidas
en la constitucién,

L. La situacidn de los particulares con respecto a la adminis-
tracibn;y2 qus siendo los particulares los que estdn ohlipados
a obaedecer las 6rdenes de los administradores,o los que se be-
nefician de los serwvicios pdhlicos que el Fstado organiza,sop
numerosas las relaciones qus surgen con tales motivos.Adamfs,
los mismos particularas van adquirlendo dfa a d'fza mavor in-
gerencia en las funciones pfiblicas,a las cuales,en formas di-
rectas o indirectas;son admitidos a colaborar,

%1l régimen de las relaciones que asi de orizinnn;
asf como la organizacién de las garantfas que a los indivi-
duos deben reconocerse frante a la administracién, tieanen tal
importancia que el sistema administrative de un pais puede
caracterizarse por la situacién que se reconoce a losg admi=

nistrados frente al pcdsr piblico.9
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Angrés Serra Rojas;por su parte,define al deracho ade
ministrativo como la rama-del derscho pfblico que respula 1la
administracién pfblica.™n su concepto mis generallas al de-
recho que reguls la actividad del po@pr sjecutivo y de 1a
funcibn administrativa on particular,10

Agrega que su definicién imnlica algunas considera~
ciones generales y son las siguientes: i

%1 poder lapislativo realiza materialmente algunos
actos administrativos y,en menor pscala,el poder jpdicial;

y cita,en apoyo de su aseveracifn,a Sazcén y Marin,quien soge
tiene .ue el propbsito de respetar el principioc de la divi-
si6n de poderes ha oblipado al congtituyente a permitir que
un poder,por excepcién,realice actos que corresponden a otro.
Lo contrario implicarfa intromlisiones indebidas de los poderes

entre si que, por otra parte,no se justifican.ll



Deracho Penal,

El criminalista espafiol “:ugenio__Cuello Calén, lowdefins co-
mo el conjunto de normas que determinan los delitos; las penas y
las penas que el Egtada impone a los gelincuegtgs;gsi como las
medidas de seguridad que 41 mismo establece para la prevencién
de l1a criminalignd,12 ‘

Se le considera también rama del dgmcho*pﬁblieo“, por su
nalidad de orden general ds pravenir y s’qncio‘mr‘los c@elitcs y
por la intervencién 'directa”del Fstado al reslizar esas funcio-
nes de defensa de la sociedad.l3 )

~ Reardo G.Nffiez 1o define como "la rama del derecho que re-
gula 1a potestad piblics de castigar y aplicar 1as medidas de se-
guridad a los éato?cs de ini:mccipnes puniblesﬁ.lh Agrega que es-
ta potestad supone, por un lado; _13 de reg.ulnr las condiciones de
castigo v de la apl‘lcaeiénﬂde 135 medidas de saguridsd’, cCOMO COMm
plemento o substituto de 1a pena, . )

Fista regulacibn-nos sigue diciendo Rieardo . Viflez, corres-
ponde al derecho penal substantivo o derecho pensl propiamente
dicho. . ) L )

Esn potestad supone,por otro ‘lado,la de regular los proce-
dimientos para imponer 1> pena y las medidas mencionadas.Fsto re-
presents Iga materia prgp'in“del llngquo degecho“proc.e.aal penal,

Finalmente-agrega-,1a potestad de castigsr y aplicar log

medidas de segurided y correccifn supone la de regular la



ejecucién de la pena o de la medida impuesta,Fsto es
materia del derecho ejecutivo penal,l15

Tn concordancia con el pensamiento de este
autor,en cuanto a la amplitud del Aderecho penal,encons
tramos a Soler y también a Jimene% de Asglia,quien Adeno-
mina al género "Derecho represivo" y sostiene que estd
formado por las tres ramas que menciona Ricardo G.Niflez.16

Segdn Carrarafel magisterio punitivo se degen-
vuzlve y completa mediante los tres temas de la prohibla:
cibn,la sancién y el juicio.l?

.Otros Alstinguen entre Aerecho penal objetive

v Aerecho penal subjetivo:

En sentido objetivo el derecho penal es para Fe-~
sgina " el conjunto de principlog relativos al castigo ﬁél
delito¥18

Para Von List es " el sistema de normas estable~
cidas por el Eséado que asocia,al crimen como hecho,la pe-
na como su legftima consecuencia,19

Para Mezguer,el derecho penal objetivo eg " el
conjunto de reglas que norman 2l ejerciclo del poder puni-
tivo del Wgtado,conectando al delito como presupuesto,la
pana como su consecuencia jurfdica®,20

Para Radl Carrancd Trujillo es " el conjunto de
leyes mediante las cuales el Fatado define los delitos,de«
termina las penas imponibles a los delincuentes vy regula 1a

aplicacién concreta de las mismas a los casos de inerimina=-
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¢ién,?1

Tn gentido subjetivo el Aerecho venal es,para Adol-
fo de Miguel Garcilépez,lo mismo que el jus punendi,el Ade-
recho de castigar.22

Fara Cuello Calén el derecho penal,en sentido sub-
Jetivo,es el Aerecho del ¥stado a determinar,imponer v ele-
cutar las penas ¥ demds medidas de lucha contra 1la ‘criminge
lidad. 23

Derecho Penal Militar,

%1 tratadista francds Plerre Hugueney lo define como " el
conjunto de leyes que organizan la represién de las infraccio-
nes militares por medioc de las penas.2}

Du Pasquler nos dice que el derecho penal militar es
"el que se aplica g los delitos cometidos por el personal del
ejJercito ¢ por ciertos civiles sometidos a la Jurisdiceién
militar?,25

La definicibn de Du Pasquier no es aplicable al Adere-
cho penal militar de nuestro pais,ya que éste se aplica fini-
camente a los militares pues la constitucidn establece en su
artfculo 13 que " gubsiste el fuero de guerra para los delit~s
y faltas contra la discipling militar,pero los tribunales mi-
litares,en ningln caso y por ningin motivo podrdn extender su
jurisdicei6n sobre personas que no pertenezcan al ejéreito.
Cuando en un delito o falts Ael orden militar estuviese com-
plicado un palsano,conocerd del caso la autoridad civil que

corresponda”,
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Derecho Diseciplinario.

Una variante del derecho penal podrfa ser la
que algunos autores llaman derecho penal administrativo
y otros derecho disciplinario,

Para Rafael Bielsa,el derscho penal administra-
tivo comprende,en forma general,las penas de policfa,penas
fiscales o financleras,penas Aisciplinarias y,ademds,los
hechos penadog,desde las meras infracclones a los reglamen-
tos administrativos hasta los delitos contra la administra-
cién pliblica.?6

No‘es aplicable esa definicién que 4a Rafael

- Bielsa al derecho disciplinario mexicano,ya que nuestro de-
recho penal engloba los delitos contra la administracién
pliblica,.27

Para Serra Rojas,el derecho penal administrative -
"es la rama del derecho que se propone un estudio especiali-
zado sobre las sanciones que tiene a su disposicién el Wsta-
do,p=ra el aseguramiento del orden pdblico y para lograr el
’eficéz funcionamlento de los serviclos piblicos y demds ac-
tividades que repulen el interés generall28

Otros,como Du Pasquier,lo denominan "dsrscho dis-
eiplinario™y lo incluyen en el campo del derecho adminigtrati-
vo', 29

CGarcfa M4ynez considera que el derecho disclplina-
rio es de naturaleza penal " pues conmina con males{correccio-

nes disciplinariasien el caso de ejecucién da actos ilfcitos
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{faltas profesicnales),pero,no obstante tal semejan-

za,le separan hondas diferencias del derscho penal ver-
dadero y proplo,especialmente su diverso fir,pues mien-
trags éste aspira a la conservacifn del orden juridico y

a su restablecimiento,cuando ha sido violado por el deli-
to,mediante 1la conminacién,imposicidn y ejecucién Ae 1a
pena,el darecho Algciprlinario tiende » mantener a los fun-
cionarios en la observancia de sus dzberes y a sancionar

su infraceién por medio de la imposicién de medidas correc-

tivas v disciplinarias".30

s
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Derscho Procesal,

Nosg dicen Rafsel De Pina y José Castillo Larrafiaga
que la expresién " derecho procesal " tiene dos significaw’
ciones distintas: una se reflere al derscho procesal posi-
tivg { o conjunto de normas juridicas procesales ) ;la o-
tra,al derecho procasal cientffico o rama de la enciclope-
dia jurfdica que tiene por objeto el estudio de 1a funcién
Jurisdiccional, de sus érganos ¥ de su sjercicin.3l

Segdn Markel,en su concepcién paneral y unitaria;el
derscho proceaal.se concibe como un derecho de contenido
técnico-juridico, qus determina‘las personas e instituciones
mediante las cuales se atiende,en cada caso a la funcién ju-
risdiccional ¥ al procedimienté que en ésta ha de observar-
se.32

Lo que Rafael De ?ina ¥ Cagtillo Larrafiaga denominan’
derecho procesal positivo,“duardo Pallares 1o llama " derecho
procesal objetivo ",y lo define como el conjunto de normas ju-
ridigas que de modo directo o indirecto determinan la 1n;cia-
cién,tramitacipn o copclusidn del proceso Jurisdiccional.33

Aclara,ademds,que no eg necesa;io que @€SAS NOYMAS DPal=
tenezcan dnicamente al derecho escrito,pues también pueden
formar parte del derecho consuetudinario extrajudicial y del
judicial;y no sélo es derecho p?ocesal objetivo el que se con-
tiene en los cAdigos procesales,pues algunas de lgs normas que
integran esos cédligos no son de derecho procesal ,sino de de-

recho sustantivo { como los primeros arts. del cédigo vi-
gente en el Distrito Wederal;relativcs a los regisitos que

deban llenarse para ls procedencia de lag acciones reales
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) personales? que determinan derechoa de carfcter civil) y;
a la inversa,hay en el Cédigo Civil v en el de Comercio;
normas procesales ('como las disposiciones relativas al
divorcio voluntario,especialmente;ias obligaciones que se
imponen al juez v » loa cénvures en la tramitacidén da di-
cho juiclo) .34

k1l derecho procesal objetivo se divide on dere-
cho procesal civil,mercﬁntil,penal,laboral;fiscal y admi-
nistrativo,35

De Pina y Castilleo larraflaga nos dicen : "da-
da la nocién de proceso;el deracho procesal no puede con-
giderarse sino rama del derecho pﬁblico;pues el fin del
proceso es eminentemente ptiblico,36

Rocco se inclina en igual sentido al afirmar que
si al derecho pdblico pertenacen todas las normas que regu-
lan la actividad del “stado y las relaciones entre és}e v
al ciudadano;indudablemente todo el derecho procesal , que
regula una de estas tres fundamentales funciones del “sta=
do,1a funcién judicial;y las diversas relaciones que de
2lla se derivan sntre 2l Tatado v los ciudqdanoslhabrﬁ de
considerarse como derecho niblico,37

Con un criterio difersnte encontramos a Planinl,
para quien el derecho procesal civil no es sino un capitulo

destacado del derecho civil,38
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fctualmente pueds decirse que la concepcién del derecho proce-
snl-en lo que se refiere a las rams substantivas del 1llamado
derecho privado-como rama del derecho privado est4 aqperida;de-
bisndo ser considerads como "impropla" en el estado sctusl de
1a clencils Jurfdica.39
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Subdivisiones del derecho privade interno,

I.Derecho Civil,

Para Claude Tu Pasguier"es el gue determina
las consecuencias esenciales de log ﬁrincinales hechos y
actos de la vida humana(nacimiento,mayorfa de edad,matrimos
nio,fallecimiento)y la situacién juridica del ser humano,res-
pecto de sus semejantes{capacidad civil,deudas y grédibos,
ete,)o respecto de las cosas{propiedad,usufructo,etc,t 40

Clemente de Diego fdefine el derecho civil como
el conjuntu de normas reguladeras de lzs relaciones oriie.
narias y mis generales de la vids en que el hombre se mani-
Flesta como tal,es decir,come sujeto de derechos y patrimo-
nio,y como miembro de una familia,para el cumplimiento de
los fines individuales de su existencia dentro del conjun-
to soelallyl

Para Rafael de Pina el derecho civil admite ung
definicién doble,o una sola definicién que comprenda los dos
sentidos en que se puede uno referir al mismo,pues puede con-
siderarse como una rama de la legislacién o como una rama de
la ciencia del derecho.Bn el primer sentido,es el conjunto de
normas referentes a las relaciones entre las personas en el
campo estrictamente particularjen el sepundo,la rama de la
ciencia del derecho que estudia las instituclones civiies des-
de los puntos de vista filoséfico,leral e histérico.42

¥l derecho civillen el primer sentido)sucle ser
dividido en c¢cinco partes:

I.Derecho de las personas{personalidad jurfdica,capacidad,es-
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tado civil,domicilio);

II.Derecho familiar(matrimonio,divorcio,legitimacién,adop-

cién,patria potestad,tutela,curatela,etc.};

I1T,Derecho de los bienes(clasificacién de los bienes,pose-
sién,propiedad,usufructo,uso, habitacién, servidumbres,etc.);
IV.Derecho sucesorio(sucesiones testamentaria y legfitimal;

VeDerecho de lag obligaciones.

Derecho Mercantil,
Alfredo Rocco lo define como"la rama del Aerecho que es-
tudia los preceptos que regulan el comercio v las actividades

asimiladas a &1,y las relaciones juridicas que se derivan de

esas normas", 43

Lorenzo Benito lo Aefine comoel organismo de
las reglas formuladas por e' %stado para el desenvolvimiento
de la actividad comercial.hh

Edmond Thaller define al derecho comercial como
"la parte del derecho privado que determina la naturaleza y los
efectos de los convenios celebrados,tanto pr~ los comerciantes
como en ocasién de los actos de comercio". k5

Heinsheimer define al derecho merc-ntil como®el
derecho privado especial de los comerciantes".46

Para Du Pasquier es"la rama especial del derecho
privado{en oposicién a la rama general que es el derecho civil)
que establece las reglas particulares a los comerciantes o a

los actos de comercio”.47
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Para Mantilla Molina es el sistema de normas jurfiicas
que determinan su campo de aplicacién medlante la cali~
ficacién de mercantiles dada a ciertos actos,y regulan
éstos y la profesién de quienes se dedican a celebrarlos.8

Para Franclsco Orione,el Aerecho comercial es
el que .eglamenta particularmente las relaciones que nacen
del comercio,mediante reglas estz“lecidas para los actos
de comercio y los comerciantes.h§

Para Waldemar Ferreira es "el sistema de normas
reguladoras de las relaciones entre los hombres,constituyen.
Bes del comercio,o que de &1 emergen,y abraza en su 4mbito
la ordenanza de aquella actividad profesional medianera en
la circulacién de los bienes entre productores y consumido-
res;y como tal es en esencla y en lo objetivo,derecho econb-
mico y debiera encuadrarse,conforme a su clasificacibn,en el -
derecho pdblico,No obstante se halla revestido de la natura-
leza del derecho privado,marchando paralelamente al derecho
civil y ocupédndose,como éste,de las cuestiones particulares de
orden privado concernientes a las personas,a los blenes y a sus

relaciones”, 50

Hay varias maneras de regular las relaclones
comercialee y pueden distinguirse dos tipos fundamentales de
sistemas jurfdicos:palses de derecho privado unificado,y pai-
ses de derecho privado diferenciado en dereche eivil y mer-
cantil, 51

Dentro de los primeros hay que distinguir aquellos

paises con preponderancia del derecho consustudinarioe,por lo
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que la unidad proviene de la costumbre,que no ha separa«
do lo comercial de lo civil,y aquellsos otros en que predo-
mina la ley(o es fuente ¥nicalen la creacién del derecho,
por lo cual la unidad es producto de un acto legislativo,
y,m&s que falta de distincidn,représenta la fusién de dos
ramas preexistentes.,

En el primer caso se encuentran,actualmente,
Inglaterra y los Fstados Unidos,por lo que se lléma a estos
sistemas"Tipo anglosajén'y se extiende a los gue ofrecen ta-
les caracteres,

Tipe suizo serd el descrito en segundo lugar,

" pués ué ‘en Suiza donde se dicté primero un ¢bdipgo de obli-
gacliones aplicable tanto en la materia civil como en la mer-
cantil. t

En los palses que distinguen el derecho civil
del mercantil encontramos dos posturas diferentes,los que
los distinguen con un criterio subjetivo,como el adoptade
por el c6digo alemfn de 1900,y los que hacen abstraccién de
las personas que intervienen en el negocio Jurfdico a efecto
de calificarlo de mercantfl,que siguen el llamado eriterio
objetivo,dentre del cual podemos distinguir tres tipos:
el francés,que se basa en una tabla de actos comerciales
taxativamente enumeradosjel del cédigo de comercio italia-
no de 1882{hoy abrogado),que se basa en una tabla de actos
comerciales, pero solo ejemplificativa;y el espafiol,que se
distingue por cue no hace una enumeracién formal de tales
actos,

Se puede afiadir una variante al tipo subjetivo,
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la que se basard no en la figura del comerciante,sino en la
eppresa(anteproyecto mexicano de 1943),

A los de tipo objetivo puede afad{fseles uno que
no se basa en el acto fde comercio sino en la cosa mercantil
{proyecto mexicano de 1929),

Los distintos tipos y su mutua relacién pueden

verse en 1l cuadro siguiente:

I.Derecho privado| Consuetudinariamente....,Tipo anglosajén.

indiferenciardo, | Legislativamente..sssese.Tipo suizo,

Base:®1l comerciants
: : {tipo germdnico)
Con criterio subjetivo

Base:la empresa,

{Proy.mex.e1943)
II.Derecho privado
\
diferenciado ! asetla cosa mercan-
t11{proy.mex.1929)

{civil-mercantil) @ Con criterio objetivo

\ de com.f tipn esv.

Tipo fr.
Base:®]l acto/ tino it.
52
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Derecho marttimo,

Fl profesor italiano David Supino nos dice que las disposi-
ciones relativas al comarcio marftimo habfan pozado de una vere
dadera autonomfa hasta la codificacién napoleénica;antes de la
cual tenfa leyes y Jurisprudencia propiag;sepnradas del todo de
las dgl comercio terrestre.Actnslmente;nos sirue diciendo dlcho
autor, forman parte del derecho mercnntil;sin embarao;ae acogtum-
bra estudiarlo separadamente por la especialidad da la mataria;
aunque le son aplicables los principlos generales del derescho
mercantil;salvo algunas excepciones,53

Apraga que al comercio marftimo se le asimila el ejsrcitado
en lagos,rios y canales,que también se diferencian del comercio
terrestre por la diversidad del medio de transporte.S5i

Présperc Ascoli pambién lo coneiderg como parts integrante
del derscho comercial,al igual que Rocco,Bolaffio y Vivante,55

Tn México,el deracho comsrcial marftimo también es conside-
rado como parte integrante del derecho msrcantil,Venfan incluidas
sus disposiciones en al Cédigo de Comercio de 1889 { en vigor des-
de el lo de enero de 1890 )} pero,actualmente;desdp 1963, est4 en
vigor la Ley de Navepacién y Comerclo Marftimos ( publicada el
21 de noviembre de ase mismo afio );por lo que &l Cédigo de Nomer-
cio se encuentra abrogado en asa materia, )

¥antilla Molina lo denominas "derecho comercial marftimo”,
y 1o considers tambiédn un sector del derechc mercantil,s6

Por dltimo diremos que no todo el derecho marftimo es co-
mercial;pues una parte del mismo corresponde al derech9 qdm?-
nistrativo {por ejemplo:la orpanizacién de los puertos,etc),

otra al derecho internaclonal piblico { libertad de navapacién en
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los mares,etc.) ;0tra al derecho internacional pfivado,etca57

Derecho internacional pdblico.

Para Manuel J.Sierra el derecho internacional pfi-
blico es el conjunto de principios y reglas de cumplimiento
obligatorio que fijan los derechos y los deberes de los Ws-
tados entre sf,y de &stos con la ccmunidéd internacional" 58

Por su parte,Daniel Antokoletz nos dice gue algunos
autores{entre los que podemos incluir a Manuel J.8ierra)afirman
que el derecho internacionallpiblico)se reduce a 1lns tratados
y los usos,olvidando que es una ciencia ademds de un conjunto
de normas de conducta™.59Asf,41 define al derecho internacional
pliblico como "conjunto de reglas contractuales y consuetudina-
rias.y de principios doctrinarios que los Fatados admiten ex-
presa o tdcitamente,en sus relaciones mutuas,con las asociacin-
nes de Wstados,d» é&stas entre sf,y con las demis personas ine
ternacionales™.60

Bonflis habla dado una definicién similar a la de Ma-
nuel J.Sierra al decir que "el derecho imternacional plblico
o derecho de gentes es el conjunto de reglas que Adeterminan
los derechos ¥y los deberes respectivos de los Rstados en sus
mutuas reiaciones%&sGlo le falté incluir en su definicién a
las comunidades internacionales para ser irgual a la de Manuel
J.Sierra);jpero Cesar Diaz Cisneros la criticalconsiderdfiola
como representabiva de la gran mayorfa de los autores)diciendo
que, segln este tipo de definiciones,las relaciones entre Rstados
son las que el derscho internacional estudia en el cardcter de
normas jérfdicas;pero semejante concepto ha sifo sometido a
erftica en cuanto presupone que las dnicas personas que ge vin-

culan por reiacinnes jurfdicas de cardcter pdblico son los Vs«
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tadog.Otros autores afiaden sélo algunas grandes asocia-
ciones,no obstante que ya ha comenzado a abrirse paso

una nueva concepelén. segfin la cual,la humanidad en su
conjunto, considerada como unidad,vé constituyendo una
estructura jurfdica de la que forman parte predominante,

mis no exclusiva,las relaciones entre Wstados,pues en

é1las interviere a veces,directamente,como sujeto de deredho,
2l hombre en su cardcter individual,y otras veces la co-
munidad internacional comn estado de conciencia coleectiva
'que inépira y fija rumbos a las relaciones interestatales.62
' Siguiendo esta direccién doctrinaria,nos sigue
diciendo Cesar Dfaz Cisneros,J,dJitta lo define asf:

"El derecho internacional pdblico no es solamente
un conjunto de relaciones entre Wstadosjes el derecho pibli-
c¢o considerado desde el punto de vista de una comunidad ju-
rfdica mayor que una nacidn,comunidac” aue en su acepcién méds
amplia abraza a la especie humana".63 i

Por su parte,Cesar Dfaz Cisneros,define al derecho
internacional pblico como "el estudio de la estructura Ju-
rfdica de la comunidad internacional,considerada como una so-
ciedad compuesta de sujetos de derecho pfblico.Estados,aso-
ciaciones,colectividades y hombres,vinculados entre si ~on-

forme a principios y normas de naturaleza jurfdica”.64
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Derecho internacional privade,

Para Daniel Antckoletz el derecho internacional
privado™se ocupa de la condicién de las personas,cosas y ac-
tos conglderados desde el punto de vigta de la legislaceiédn
nacional o extranjera,Tiene por objeto establecer que ley es
aplicable a una determinada relacién juridica,si la ley del
Estado en que el titular del derecho tiene su domicilio,o la
del Estado al cual pertenece por su nacionalidad,as{ como t=m-
blén la ley que rige la forma de los actos y sus efectos".65

Para Pillet el derecho internacional privado™es la
.réma del derecho piblico que tiene por obJeto fijar la nacio-
nalidad de los individuos,determinar los derechos de-que gozan
log extranjeros y resolver los conflictos de leyes relativoes
al nacimiento y al respeto de los derechos" .66 )

Para Victor Romero del Prado el derecho internmacio-
nal privadotes el conjunto de normas jurfdicas que tienen por
objeto o fin,determinar cudl es la jurisdicciédn competente o
la ley que debe aplicarse en caso de concurrencia simultanea
de dos o m4s jurisdicciones o 4o dos o m4s leyes,en el espacio,

que reclaman su obgervancia®,67
Para Werner Goldschmidt el derecho internacional

privado es el conjunto de las soluciones de los casos jvapri-

vatistas con elementos extranjeros,basadas en el respeto hacla
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dichos elementos".68
Agrega que la ciencia del derecho internacional pri-
vado ensefia las reglas y nétodos para aleanzar estas solu-
ciones.69
Para Vico,el derecho interﬁacional privado " es la
rama del derecho privado cuyo objeto consiste en estudiar sl
régimen de las relaciones jurfdicas en las que hay uno o va=

rios elementés extrafios al derecho local ",70
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Ramas jurfdicas de creacién reciente,

Entre las ramas jurfdicas de creacidn reciente,
nos dice Garcla Mdynesz,las mfs importantes son el derscho
agrario,el derecho del trabajo v el aereo?l
Derecho Agrario. ‘

Para Mendieta y Ndfiez es"el conjunto de normag,leyes,
reglamentos v disposiciones en general,doctrina ¥ jurispruden~
cla que se refieren a la propiedad rfstica y a las explotacio-
nes de cardcter agricola™.72

Agrega que"es indispensable fijar,ante todo,la exten=
gibén del té&rmino "agrario" para exponer un concepto sobre el
derecho rural,La palabra mencionada viene del latfn agrarius,
de ager,campo y,en consecuencig,designa todo lo relative al
.campo,Derecho agrario eg,dentro deitan extenso significado,
solamente el estatuto jurfdico del campo.Se refiere a las
normas legales que rigen toda relacién cuyo objeto es la tie-
rra como propiedad o como fuente econdmica de cardcter agri:Z
cola,entendiendo ese cardcter en su mds amplio significado,es
decir,en cuanto explotacién®,73

Giorglo de Semo define al derecho agrario como"la rama
juridica de carfcter prevalentemente privado,que contiene las
normas reguladoras de las relaciones jurfdicas concernientes
a la agricultura".74

£l mismo Giorgio de Semo critica las sipulentes defi-

niciones:
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La de ArcAngeli,que entiende por derscho agrario " la totali-
dad de las normas,va sean de derecpo privado o de deracho pﬂblico;
que repulan los sujetos,los bienes,los actos y las ralaciones jurf-
dicas pertenecientes a la agricultura ",75 i

Se critica esta definicién por no ser unitaria ni sintética.76

La de Pergolesi,para qulen el derecho agrario es " el ordena-
miento total de normas Jurfdicas qus disciplinan las relaciones in-
tersubjetivas derivadas de la aplicacién de actividades piblicas o
privadas de cardcter agrario ".,77

' Tl decir " ordenamiento total de normas ”;segﬁn Ciorgio de Se-
mo, puede hacer pensar en un sistema clentf{fico y no en el conjunto
de praceptos de derecho positivo que regulan la actividad apricols.78

Fate mismo co?junto-sigﬁe dicihndg Giorglio de Semo~no es todo
el peracho agrario,pues date eomprende,ndem&s;las normas no escri-
tas,las costumbres, que congtituyen junto.a las primeras una fuente.
Jurfdica de relevante importancia.Ademfs,en las relaciones inter.
subjetivas no estén comérendidos }os derechos resles v se pone en
segundo término la norma Jurfdica,siendo que es ella la que impri-
me a la aetividad'agricola el carfcter de pdblica.o privada.”79

La de Carrara,quien sostiene que el derecho agrario es " la to-
talidad de las normas que disciplinan las relaciones que se consti-
tuyen en el ejercicio de la actividad agraria.20

Fsta definicién la critica De Semo por considerarla demasia-
do restringida y vaga.8l

Ia de Sisto,quien entiende por dsrecho agrario o legislacién

rural " el conjunto de normas juridieas que se refieren prin-
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cipalmente a los fondos rfsticos y a la agricultura™.Com-
prende,adends,las normas relativas a la produccién de gana-
do{que constituye-en su opinién.con la arricultura,la in-
dustria rural) ¥ la apropiacién de los bienes'ofreciﬁos gra-
tuitamente por la naturnleza(inﬁusﬁrié extractiva).82

No acepta Giorgio de Semo esta definicidén " porcue
{dentifica el derecho agrario con la lepislacién rural y com~
prende a la industria minera,que no corresponde al Aderecho
agrario".”3

Glorglo de Semo eg criticado,a su vez,por Mendieta
y Nufiezgy, por quelfen su definicidn,da al derecho agrario un
carfcter prevalentemente privado,lo cual hace que no sea acep~
table para nuestra 1egislacién.ni tal vez para otras leglsla-
ciones en las que,como en la nuestra,determinadas circunstan-
cias de orden social y pélltico obligan a dar,al derecho agra-
rio,un cardcter esencialmente piblico,84

Mendiata vy Nufiez propone,como definlcién del dere-
cho agrario,la sigulente:

"%l derecho agrario es el conjunto de normas,leyes,
reglamentos v Adispogiciones en general,doctrins y Jurigpruden-
cla que se refieren a la propiedad rdstica y a las explotacio-
nes de cardcter agricola",.85

Tampoco nos parece correcta la definicidn propuesta
por Mendieta y Ndfisz,ya que la doctrina no es derecho sino una
fuente del mismo,

Una posicién original es la del Dr,Felipe Ordéiiez
Carasa,quien sostiene que el derecho agrario se subdivide en

Derecho agrario pétlico y Derecho agrario privado,86 agregan-
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do que el derecho agrario privado es,fundamentalmente el
derecho de la empresa agraria,pertenecienio las restantes
normag al derecho agrario pdblico,87
Asi pues,divide al derecho agrario de la siruien-
te manera:
1,Meracho agrario privado(relativo a 1la empresa
;graria).
2.Derecho agrario pGblico,que se subdivide en:
A)Derecho agraric administrativo,
B} Derecho agrario formallprocesall.
€)Nerecho agrario internacional.g8d
1.En el derecho agrario privado,considers Felipe Ordoflez que
debe incluirse lo relativo a los bienes que comprende la em-
presa agraria{muebles e inmuebles),los derechos reales sobre
dichos blenes{propiedad,concesién,enfiteusis,usufructo,uso,’
habitacidn, servidumbre,hipoteca,prenda},las personas que tra-
bajan en la empresé(empresario,familia,asalariados),1as
obligaciones y los contratos agrarios(arrendamiento,aparce-
rfa,medierfa,de trahajo,sociedades,concesiones,crédito,segu=
ro).
2;El derecho agrario pfdblico,en su opinién,comprende las si-
guientes ingtituciones,comprendidas en sus respectivas ramas:
AYE] derecho agrario administrativo comprende:
Leyes de tierras piblicas,de colonizacién,de
expropiacién,de vialidad,de irrigacidn y de poli-

cfa,
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B)E1l derecho agrario formal comprenda:
Organizacién del fuero agrario,competencia y
procedimiento.

C)Derecho agrario 1nternacion§l.

Comprende los trataﬁos'y los usos que,en materia
agraria celebran los Ystados y las comunidades

internacionales 89
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Derecho del Trabajo.

Bl tratadista argentino Guillermo Cabanellas divide
las definiciones que se han dado acerca del derecho del traw
bajo en tres grandes grupos,a unas las considera definiciones
de cardcter polftico;a otras,de cardcter acondmico y,por §l-
timo considera a otras de carfcter jurfdico,90

Lag d=finiciones de cardeter polftizo gon para é1
las que destacan el cardcter protector del derecho del trabajo,
y cita como ejemplo de ellas la de Walker Linares y 1la de Lorin,

Para Walker Linares,nos dice Cabanellas,el derecho del
trabajo es"el conjunto de teorfas,normas y leyes destinadas a
mejorar la condicién sconémicosocial de los trabajadores de to-
da Indcle;esto es,de las clases econbmicamente débiles de la
socledad, compuestas de obreros,eﬁpleados,trabajadores intelectua~
les e independientes! 9l

La critica Cabanellas diciendo que,ademds de la finalidéd
asignada,no siempre perseguida por este derecho,se invade la ju-
riadiccid de la polftica soclal y se desconoce la existencia de
normas,leyes y tsorfas labnrales que no se proponen la mejora
de los socialmente débiles. 92

Para Lorfn,nos dice Cabanellas,"el fin del “»recho del tra-
bajo es poner a los asalariados en situacién de cumplir los de-
beres primordiales vy ejercer los derechos imprescrintibles que
lleva consigo la necesidad de vivir'93

La critica Cabanellas por gque reduce el horizonte de la
nueva disciplina jurfdica,que nn busca la utilidad o defensa de
una clase,sino el interés colectivo de asegurar la paz social y

por ello,regula también instituciones de interés patromal,como
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las asociaciones de empresarios.Apraga que el sentido pro-
tactor del derscho del trabajo para 1a clase traba Jadora es;
en la mayoris de los casos,nota gendrica de toda legislacién;
que nunca ge debe dictar para afianzar privilegios o tutelar
predominios, 94

Como ejemplo de 1las definiclones de carfcter econé-
mico,cita la de Tgtasen ¥y 1la de Tanedo de Hinojosa.

Para Wgtasen-nos dice Cabanellas-el dereche indus-
trial es el conjunt9 de principios v digposiciones que regulan
la industria humana;95

RBspejo de Hinojasa;por su psrte;entiende al darecho
industrial como el conjunto de 1e§es y demfs disposiciones que
sirven para establecer las relaclones econdmico-juridicas que
surgen de la organizacién vy funcionamiento de las industrias
nacionales.0b

Otros autores que siguen ssta tendancia,ls refuerzan
considerando al derecho del trabajo como regulndop u ordenador
de la produccién,No 6batante,considera Cabanellas, sin descono-
cer la penetrac}én de la aconomia en ésta y en las demfs ra=
mag del derecho,en el derachg del trabajo existen relaclones
éticas y puramente Jur?dicas,que se deben incluir en la defi.
nicibn;de lo contrario,se tendrd una definicidn parcial o erm-
nea,97

Como ejemplo de las definiciones de carﬁ?ter Jurfdico
cita Cabanellas la de Pergolesi)la de Krotoschin,la de Herndiinz
¥Arquez;y considera que las que habfan dado Capitant v Cuché
aran incompletas por reducir el objeto del derecho del trabajo
al conﬁrato laboral,o8

Para Pergolesi-nos dice fuillermo Cabanellas-el derecho
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del trabajo regula las relaciones que surgen directa o indirecta
mente de 1la prestacién contractual y ratribuida del trabajo hue
mano. 99

Siguiendo una linea similar-nos -dice Cabanellag-Krotos-
chin lo define como el conjunte de principios v ds normas jurf-
" dicas ( heterfnomas y auténomas } destinadas a regir la conduc-
ta humana dentro de un sactor datarminado de la vida soecialjel
que se limita al trabajo prestado por trabajadores al servicio de
empleadores, comprendiendo todss las ramificaciones que nacan de
esta relacién,100

Aunque gea el cpntrqto laboral-dice Cabanellag-el cantro
del de;echo del trabajo,éste debe comprender antecedentes nece=
sar}os,como la formacién profesional,sus consscusncias eventua-
les,como aceidentes v enfermedades profesionalesje institucio-
nas complementarias,como‘las agociacionss o sindicatos.101

Herndinz M4rquez, apovdndnss en autores italianos dese
pectivos de la voluntariedad reclproca en el nexo laboral, defi-
ne sl derecho del trabajo como el conjunto de normas jurfdieas
que regulan,en la pluralidad de sus aspectos,las relacilones de
trabajo, su preparacién,su desarrollo, consecusncias e institucio-
nes complementarias de los elementos personales que en ella in-
tervienen,102

Salvo que aceptemns un absurde determinisme laboral o
el carécéer forzoso del trabajo-nos dice fahanallas-las doctri-
nas basadas en la rel?cién de trabaje como substitutiveo del con-

trato de igual fndole,carecen de base cientfficn y de realismo
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Jurfdico y limitarfan al extremo la amplia esfera Ade nues~
tra Aisciplina.103

La Adistineién entre las nociones de contrato de
trabajo,relacién de trabajo,y reglamentacién legal del tra-
bajo,muy importante para entender la dindmica Ael derecho la-
.boral ha sido prescisada por el mismo Cabanellas,quien nos dice:
"%l contrato es el acuerdo de voluntades,la relacibn de trabajo
es el efecto del contrato,o gsea su ejecucién y la reglamentacidn
Adel trabajo,es la imposicién legal normativa que detérmina las
congecuencias que el legislador fija,por sobre la voluntad de
los contratantea",104

Una crftica severa a los que sostienen que puede
darse relacién de trabajo sin contrato y aun en contra de la
voluntad de las pnrteé,es 1a que hace el Lic.Juan B.Climent,
quien nos dice que los dos aspaétos fundamentales en los que
se apoya esa teorfalla de la relacién de trabajo sin contrato)
sontl,Que no se requiere el acuerdo previo de voluntades,pues'
basta,segti la expresién de Mario de la Cueva,con la situacién
de enganche para que de élla se deriven los efectos jurfdicos
de la relacidn laboraljen la legislacién mexlcana hay dos ejem-
plos tfpicos:Fl contrato colectivo con su cldusula de exclusién
de ingreso,que impone al patrén trabajadores no designados pbdr
é1,sino por el sindicatojy el caso del patrdn substituto,donde
el nuevo patrén asume relaciones de trahajo en contra de su vo-
luntad. 105

Nos Aice,Juan ByCliment,qus se plantea confusamente
el problema al pretender justificar la existencia Ael contrato

de trabajo v de la relacién Je trabajo como consecuencia e
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aquél,en el contrate colectivo,pues se involucran dos con-
ceptos de distinta naturaleza Jurfdica,pues el 1lamado con-
trato colectivo no es un verdaderc contrato,en virtud de que
vor st contenido material tiene efectos Jurfdicos de ley,y
su aplicacién se extiende a quienes no intervienen en su ce-
lebracién.Sin embargo,todos los convenios singulares e tra=
bajo que se incorporan al contrto colectivo,son préducto de
la voluntad de las partes,l106

Wegar la existencia del contrato individual de tra-
bajo,por la circunstancia de que sus cldusulas se modifican por
la ley,nc lo encontramos Justificado,pues lo mismo ocurre en o-
trog tipog Ade contrato donde se tutela un interds social,como
el inquilinarioc.®sa imposicidn legal no Adestruye el contrato,
si tenemos en cuenta la definicién!{de contrato)formulada por
Thering:"e1 acto por el cual 408 o mis versonas regulan sus
respectivos intereses jurfdicos,y al cual el Aerecho objetivo
atribuve determinados efectos jurf”‘cos.segiin la funcibn eco-
némica social del contrato en cuestién®, 107

Continuando con el andlisis de las definiciones
del derecho laboral que hace Cabanellas,nos dice éste,que
Balella,Garcfa Oviedo,Gallart,Folch y Ramfrez Oronda definen
al derecho del trabajo unilateralmente,oues lo reducen a dere-
cho del trabhajador o de la clase trabajadors,olvidanio que sus
normas también se aplican a los patronos,hacen relacidn con la
produceidn,tienen su eficacla en el contrato de trabajo,alecan-
zan a las asociaciones profesionales de patrones y trabajadores

e interesan al Bstado que se interesa en combatir la desocupa-
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cibn,ete, 108

Nespués de anallzar todas estas definiciones
del derecho del trabajo,Cabanellas define al mismo como
"aquel que tiene por contenido principal la regulacién de
las relaciones Juridicas entre empresérios y trabajadores,

y de unos y otros con el Tstado,en lo referente al trabaljo
subordinada,y en cuanto atafie a los profesionales vy a la
forma de prestacién de los servicios,y también en lo rela-
tivo a las consecuenciss jurfdicas mediatas e inmediatas de
la actividad laboral dependiente",109

Mario de 1la Cueva nos dice que el derecho del
trabajo se Aivide en seis partes fundamentales:el derecho
individual del trabajojel Aerecbo protector de las mujeres
y e los menores;la previzidn socialjel derecho colective
del trabajo:las autoridades del trabajo y el derecho proce=
sal del trabajo.110

¥l mismo De la Cueva sostiene que™el deracho Ael
trabajo anterior a la primers puerra mundial era -Jerecho
privado y algunos de sus capitulos fundamentales estaban in-
cluidos en el derecho civil,v que era,esa rama del Aerecho,
el fundamento general para todo el Aerecho del trabajo.fra
un mundo individualista y liberal,hasta que las constitucio-
nes de México y Weimar elevaron a la categorfa de Aerechos
sociales constitucionales a los principlos bésicos del Aerecho

del trabajo,produciendo un cambio en la doctrina,una parte
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de la cual siguié sosteniendo que el derecho del trabajo
as fde fndole pri#ada,mientras que otra parte sostuvo que
que es de Indole ptblica.Esta dltima opinién la tomé para
8! la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,que en diver-
sas ejecutorias afirmé que el Aerecho del trabajo est{ ins-
pirado en principios del mds alto interés piblico y,en la
ejecutoria de 16 de marzo de 1935,amparo promovido por Fran-
clsco Amezcua,dijo:Rl artfculo 123 Ae la constitucidn polfitica
de los Wstados Unidos Mexicanos elev$ a la catezorfa de ing-
tituto especial Ade Aderecho pihlice al Asrecho industrial o
de trabajo®.111

La tesis de la ejecutoria mencionada,ros sipgue di-
clendo De la Cueva,ha permitido a 1a Suprema Corte de Justi-
cia obtener importantes conclusiones que conviene sefialar
para apreciar algunos de los caracteres de nuestro derecho
Adel trabajo:

1.%1 4erecﬁo del trabajo es independlente y distinto
del derecho comin' y,por esta razén,las autoridades del tra-
bajo no estdn obligadas a aplicar este dltimo en los proble-
mas de trabajo,conclusidn que,a su vez,signi®icd una decla-
racién parcial de inconstitucionslidad del artfenlo 16 de 1a
ley,

2,E1 derecho del trabajo responde a rrincipios pro-

pios, frecuentemente opuestos a los del derectio comin,
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3.Es un derecho protector de una clase social y de sus miem-
bros y tiene una Aoctrina propia en su fundamentacién,
L,%1 derecho del trabajo es un mfnimo de garantfas para 1a
clage trahajadorma y para sus miembros.
5.Finalmente,las normas del trabajo sén irrenunciables,por
su naturaleza de derecho miblico,112

Los argumentos aducidos en defensa de la nuava tesis
no resultaron convincentes y de inmediate se atacs el argumer-
to que hacfa derivar su carfcter miblico{del Aerecho laboral)
del heche de estar incluido en la constitucidn,ya que eso,de-
cfan los impugnadores,sélo quiere Aecir que para reformar el
pfecepto serd necesario gseguir los procedimientos requeriAdos
para modificar el estatuto sl que pertenece y,ademds,los pro-
fesores de derecho constitucional han probado que en todas las
constituciones se encuentran normas que no pertenecen al derg~
cho constitucional.l13

%n cuanto al argumento Adel diferente fundamento filosé-
fico,nos sigue diciendo Mario de la Cueva,tampoco se congiderd
concluyente,rues sunque el derecho privado se ingpira en un
principio individualista y el dsrecho del trabajo en un princi-
pio social,esta Aiversidad Ae princinios no permite concluir
que la nueva rama jurfAica relina los caracteres de las normas de
derecho péblico:por otra parte,la Aiferente funiamentacién fi-
loséfico-jurfdica no significas que 1a naturaleza de las rela-
ciones de derecho sea Aiversa,ni implica que los sujetos que
intervienen en las mismas sean de Aistinto ransojsl estos dos
eriterios son los que separan al dersc! ndhlico del privado,

no es licito deducir que un nuevo estsiute juridico,que reeuls
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las relaciones n forma andloga a la del Aerecho privado v cuyos su-
Jetos actfan con cardcter d- particulares,ssa derecho piblico.
El principio de la irrenunciabilidad de las
normas tampoes Justifica la nueva doctrina, vues el derecho
civil ha sufrido en este campo una profunda transformacién
y;debido a ello,el nuevo cbdigo civil péra el Aistrito vy
territorios federales,en contraste con la doctrina sostenida
por los artfculos 6 y 7 del cédigo civil de 1884,establece,
en su artfculo 6 urk nueva regla:"La voluntad de los parti-
culares no puede eximir de la observancia de la ley,ni alte-
rarla ¢ modificarla.Solo vueden renunciarse los derechos pri-
vados que no afecten directamente al interés piblico,cuando
la renuncia no perjudigue derechos de tercero".llh
81 se acepta la tesis de la diferente pretensidn
de vigencia de las normas para incluir al derecho del trahajo
en el campo del derecho pfiblico,habria que concluir que todas
las relaciones que son reguladas por normas cuva observancla
se impone autoritariamente a la voluntad de los particulares,
forman parte del derecho nfblico,inclusive instituciones como
la familiall5
Otro sector de la doctrina eludib esasg dificulta~
des afirmando que en el derecho del trabaJo existen institucio-
nes y normas de derecho plblico y de derecho privado ya que la
argumentacién de los defensores de la tesis privatista parecfa
irrefutable en unos asnectos{sostenfan que las relaciones de tra-
bajo se forman entre parbticulares,sin que participe el ¥Wstado o
alguna corporacién dotada de podar pdblico v,cuanio llesan a par-
ticipar,lo hacen como particularesjque el principio que rige esas

relaciones es el de ipgualdad de los sujletos pues la relacién de
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trabajo no es impuesta autoritariamente por el Fgtado y;aun-
que sus leyes sean imperativas,la impératividad del derecho
tqmbiép ant4 contenida en &l artfeulo 6o del Cédigo eivil y;
ademds,la imperatividad no es la esencia de 1la relacién de de-
recho pfiblico.l.o esencial de 4sta radlca en que la relacién se
impone sin consideracién a la veluntad de los particulares;pog
propia autoridad pues consideran<los privatiatas»qge 1la distin-
ta manera de formacib? de lasg relaciones Jurfdicag,voluntarias
en el derecho privado,autoritarias en el darecho pdblico;ea 1a
fuenta de diversificacién de log estatutos;y agregan que de la
circunatancia de que al formarse determinadas relaciones de de-
recho privado deban respetarse determinadas prescripciones le-
gales}no puede implicar que la relacién ses de derscho pibli.
co).116

En los Wetados modernos se han venido creando estatue
tos Jurfdicos nuevos,que no pertenacen ni al derecho péblico -
ni al derscho privado-nos dlca Ds 1a Cueva-.la aparicién de
estos eatatutos-agr&ga-no significa que haya desapgrecido 1a
distincién entre derecho péblice y derecho privado,pues en
los regfmeves jurfdicos positivos contemporaneos as todavia un
presupuesto necesario,117 ( Nusstra opinién es diferente a la
de Mario de la Cuevajpara nosotros la distincién del gerecho en
pdblico y privado abarca inclusive a las nuevas ramas,pero gue-
de resarvada al capftulo correspondiente).

Fntre los defensores de la tesls de que el derecho gel

trabsjo contiene normas de derecho pfblico y §erecho privado, te-
nemos a Sinzheimer;a Alfradf!ueck;a W, Kagkel,una parte de 1a

doctrina alemana y la corriente que prevalece an Fspafia,1l8
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Erwin Jacobi apoya esta tercera postura de la doctrina,y
afirma que no se puede sostener que el derecho del trabajo
haya pasado al campo del derecho plblico y que el gostener
es0 es producto de la confusiéneentre el derecho piiblico
¥ ¢l derecho autoritario,lo que no significa que no existan
normas de derecho pfiblico en el derecho del trabajo.119
Agrega Jacobi que " aquellos organismos a los cua-
‘les se atribuye,a la vez,un cardcter pfiblico y privado,sélo
poseen uno u otro,y esto vale para las nuevas figuras jurfdi.
cas,como la sentencia y los contratos colectivos? 120
Para Oarcia Oviedo no es simplemente un Aderecho
en el que existen normas tanto de derecho ptiblico comn de
derecho privado,sino que lo congidera un nuevo derecho,dotado
de sustantividad propia que,por su contenido,ordens el traba-
jo,considerdndolo como una verdadera institucién y no como me-
ro cambioc de valores,Ademfs,posee instituclones propias,121
Agrega Garcia Oviedo que el nuevo derecho{del traba-
jo)posee un espiritu predominantemente tutelar en el aspecto
social-econdmico,y que su método es el de las clencias soclales,
pues ve las cosas e intereses que protege desde el 4ngulo de
1o social,Por su sector personal no consldera,comoc el derecho ci-
vil,1s masa indiferenciada de individuos,sino la zona de los se-
res econbmicamente débiles.Por la naturaleza de sus normas es en
gran proporeién jus cogens,de reglamentacién estatal,de imperio Ae
1la voluntad del Fstado a los efectos de la realizacién de su obra

ordenadora y tultiva,122
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Derecho Aereo,

Lo define Garcfa Miynez como "la disciplina que estu-
dia las normas relativas a la navegacién aérea,a las
agronaves y al espacio aéreo,como elementos indispenw
sables de tal navegacién™,123

Enrique Mapelll nos dice Que es de gran importan-
cia la codificacién del derecho adreo pues es del més alw
to interés para todos los paises no séle en lo que atafie
a su legislacién interna sino en cuanto se refiere a la
uniformidad de normas respecto a los dend .12

En los Estados Unidos de México,continda Mapelli,
la codificacifén geronddtica no se ha llevado a cabo por
medio de un cuerpo legal auténomo e indepeniizado de otras
materias.Toda la regulacién de esta disciplina se contiene
en el libro IV de la Ley de Vias Cenerales de Comunicacién
de fecha 30 de dlciembre de 1949.Pero esto no resta imporw
tancia al texto ﬁues este libro IV es un verdadero cédigo,
fues contiene 67 artfculos,mis otros 15 en los que regula
la materia disciplinaria.125

interiormentelen 1930)el legislador mexicanc ha-
bfa expedido una ley especial sobre aerondfutica civil,perec
fué derogada por la citada Ley de Vias Generales de Comuni-
caclén.126
Conforme al criterio que inspiré al legislador

moxicano en 1949,Hotchkiss establece un paralelo entre el

derecho aéreo vy el ferroviario}Spassino afirma que todas
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1as instituciones del derecho aeronfutico son simples adapta-
ciones de las §e1 deracho marftimo.En Néxico;en 1a Wacuela Li.-
bre de Derecho, se ensefia la‘nueva disciplina en el " curso de
derecho comercial terrestre,marftime y aéreo”.127

‘ * Pereterski apoya la unificacién del derecho de trans-
portes,cualquiera que sea el instrumento de locomocién empleado,128
Rl brasilefio Juan V.Campos redactd en 1940 un proyecto de ley or-
gdnica de los transportes,que inclufa los que se realizaban por
el aire,129

Actualmente Brasil cuenta con un cégiﬁo aéreo;apro—
bado por decreto-ley el 1R de noviambre de 1966, que sustituys
al c8digo brasileiro de Ar ,de fecha & de junio de 1938,

I'4s reclente ez el de_la Repiblica Argentina;apro~
bado en al mes de mayo de 1967,que ha sustituido al de 15 de
Julio de 1954,

Wstos dos cldigosiel brasilelro de 1966 y el argen-
tino de 1967, repregentan la culminacién de los esfuerzos de los
trgtadistas que luchan por la autonomfa de la nueva discipli-
na.130

Asf,Kaftal opina que el derecho aédreo constituye‘en
el dominio jurfdico un fendmenc completaments extraordinario,sin
lazo alguno con el pasado;y Miguel de Juglart sostiene : " pen-
samos que sl derecho adreo debiera ser construido sobre bases
jurfdicas enteramente nuevag y exisir normas juridicas origina-

leg",Da 1a misma opinién es Octavio VejJar VAzquez.13l
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Tgpafia sigue esta corriente;tanto en su Ley de Bases pa-
ra la Navegacidn Aérea-promulgada el 27 de diciembre de 1947-
como en su Ley de Navepacidn Adrea-aprobada el 21 de julio de
1960~, muchos de cuyos principios no han coincidido con los
que se anunciaban en la citada Ley de Bases;puea el transcur-
80 de doce afios los habia transformado en inadecuados.Bste
texto se completd con la Ley Penal y Procesal de la Yavepacién
Aérea de 24 de diciembre de 1964.Ambas leyes suponen un verda-
dero ¢8digo que recoge cuanto a 1a'maperia intaresa,132

n loa paises del Espe de Turopa,ls codificacién asrondutica
se encuentra muy avanzada,mereciendo la conceptuacién de com
pletfsimo el Cédigo Aérmo de la Unién de Repdblicas Soclalistasg
Soviéticas-de 26 de diciembre de 1961-que sustituy8 al de 1935.1;3

Lo gxpuesto an re}acién con las ramag de reciente formacién
m&eagra,efec?ivamente,que se trata de ordenamientos jurfdicos
ambivalentes,ya que contlenen instituciones y normas individua-
lizadas de carfcter pﬁilico y de cardcter priv#do,debiéo a que
el Fatado tiende naturalmente a Intervenir en las relaciones ju-
rfdicas cuando se hace necesario corregir situaclones bagadas
en errores doctrinarios-gomo 10 es &l mito de 1a ipualdad que
pregonaba el libaralismo,el cual dié lugar a graves abusos que
originaron el surgimiento dél derecho del trabajo y del derecho
agrario tomo derechos protectorss de los mds débiles;surgiero?
precisamente porque se hizo intolerables la situacién anterior,has-

ta afectar a la colectividad entera,%l caso del derecho aereo es otro,
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pues no surgié por la necesidad de proteger a los més
débiles,sino para coordinar({en el caso del derecho aé~

reo internacional)sus relaciones de ese caricter,cosa
imperiosa dadas las multiples manifestaciones précticas

que asf lo requieren,y,en el caso del derecho aéreo interw
no,sus razones son similares a las de las demds vias de
comunicacibn,es decir,asf como las comunicaciones marftimas
y las ferroviarias tuvieron necestdad de una reglamentacién,
as! el derecho adreo surgld ante la necesidad de reglamentar
las comunicaciones de este tipo.

No olvicamos tampoco la eritica de Cabanellas,que
congidera que el cardcter polftico no abarca todo el campo de
las nuevas disciplinas argumentando que todo derecho no busca
1a utilidad o defensa Ade una clase,sino el interds colectivo
de asegurar la paz social por lo que regula instituciones de
1o que podrfa llamarse,si se me permite,la clase dominante,
pere congldero que.no olvida el nuevo derecho(con el tinte
polftico que le hemos dado} a ninguna clase,simplemente tra-
ta de ponerlos en una situacién de igusldad pars evitar el
abuso de los mAs podercsos,sin gue esto implique,como trata
de hacer aparecer Cabanellas,que se busque el abuso de los
débiles en detrimento de log fuertes o,como el dice,reducir
el horizonte de las nuevas disciplinas al buscar la uEilidad
de una clase,coss que se busca en ciertos regimenes politicos
contemporaneos,pero que de ninguna maners es la meta de lo

que ha dado en llamarse ¥ derecho social",



II. POLEMICA SOBRY WSTA DYISTINCION,

Algunos autores.niegan la digtineién entre derecho
pdblico y derecho privado,otros la defienden,Vamos a ver en
este capfitulo algunas de las diferentes.teorias que se han e-
laborade sobre el tema,ya que no ss posible que las veamos
todas pues si a principios de siplo se podfan contar unas
diecisiete teorfas con sus respectivas soluciones, actualmente
ge pueden contar mis de clen,segdn nos dice J,Holliger, quien
despuds de analizar mis de un centenar concluyd gque ninguna
de las propuestas abarcaba la totalidad de las normas de un
sistema Jurfdico positivo,13)

¥o obatante lo anterio;;vamos a examinar los crits-
rios mis conocidos a la luz de la filosoffa Jurfdica;asf esta-
remos en condiciones de emitir uns opinién,

Tnrique Lufic Pefia divide los diferentes criterios
a que da lugar la distincién entre derecho piblico v nrivado
en tres grupos,a los que denomina : teorfas dualistas,teorfas
pluralistas y teorfas negativas.135

Dentro de las teorfas dualistas engloba a todas a-
quellas que sostienen la divisién del derecho positivo en
derecho piblico y derecho privadoj;dentro de lag teorfas plu-
ralistas comprende las que no niepan la distinciédn del derecho
positivo en pfblico y privado,pero que consideran que han surgl-
do nuevas ramas en el mundo jurfdico que presentan earacterfisti-
cas que las hacen independientes tanto del derecho privado co-
mo del derscho péplico;por 1o que las consideran un " nuevo "
tipo de derechoy,por ﬁltimo;en lag teorias negativas congi-

dera todas las teorfas que niepan validez a la distincién.
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Vamos a examinar,primeramente;algunas teorfag dualistas:

*Fn primer lugar encontramos la teorfa del romano Ulpiano,para
quien:la diferencia entre el derecho pfblico y el derecho pri-
vado se basa en un criterio de utilidad,

Asi,nos dice:" Hujus studii Aduae sunt positiones: publicum
et privatum.Publicum Jus est qund ad statum rei romanae spectat,
privatum quod ad singulorum utilitatem...".137

Como se ve,el mismo Ulpiano aclara que se trata de dos po=
siciones,lo cual permite cierta elasticidad en la Adistincién,lo
que va de acuerdo con la naturaleza del derecho,ya que éste es
variable a través del tiempo,al irse adaptando a las circuns-
tancias y necesidades de los diferentes pueblos,lo cual impliea
que también es Adiverso en el espaclo,ya que cada Tstado tiene
sus peculiares costumbres,necesidades,etec.,

Por esto,¥nrique Lufio Pefia, considera que los romanos tuvie-
ron plena conciencig de que el derecho formaba una unidad por éan-
cima de las denominsciones de pdblico y privado,y considera que
las XIT tablas formaban una base comdn tanto para el Aerecho pri-
vado como para el derecho piblico,citando en su apoyo a Tito Li-
vio,quien nos dice:™ Qui nunc quoque in hoc inmenso aliarum super
alias acervatarum legum cumulo fons omnis publici privatique est
Juris 138

Nesgraciadamente es muy vaga esta diferenciacidn del
derecho dada por los romanos pues el interés no es un criterie
que resista todas las criticas,aunque subsiste hasta nuestros
dfas.

El Aderecho es teleolégico y,por lo mismo es posible
distinguir sus normas con arreglo al fin que aspiran a reallzar,
por esto,consideramos que la crftica que hace Kelsen a la teorfa

romana es insostenible,
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Soatiens Kelsen que el querer cualificar jurfdicamente las nor-
mas de derecho con arreglo al fin que aspiran a realizar equi-
valdria a pretender clasificar los cuadros de un museo por su
precio.Agrega que e&s imposible determinar de cualquier norma ju-
ridica si sirve al interéds piblico o al intarés privado.Toda
norma sirve siempre a uno ¥ a otro.,139

No nos parece correcta la postura de ¥elsen.en ninpuna
de sus dos ascerciones por que;par una parte;los cuadros si se
pueden clasificar con arreglo al fin que aspiran a realizar:
unos tratan de expresar una idea subjetiva por medio.de gimbo-
los, otros tratan de reproducir fielmente la realidad.Tsto es
16 que dehia decirae y no comparar la clasificacién de Iag
nommas jurfdicas con arreglo al fin que asgpiran a realizar,cop
1a clasificacién de los cuadros por su precio y no por el fin,
ya que esto ﬂ}timo no es correcto.

Ademﬁa.aunqée es clerto &ua toda n&rma jupidica sirve
tanto al interés ;ﬁblico como al interés privado, también es
clierto que a veces sirven predominantemente a uno o al otro;
no es lo mismo la norma individualizada que surge con motivo
del convenio sntre el Departamento del Distrito Federal y un
particular para adquirir una porcifn de terrenc ngcesaria-en
forma absoluta-para la apesrtura ds una avenida;q“e 1a norma
individualizada que se derdva del contrato privado entre Juan
y Pedro con el objJeto de comprar un florero decorativo,

En el primer caap,la norma de derecho individualizada
sirve al interéds piblico,ya que toda la comunidad estd intere-
sada en contar con suficientes y buenas vias de comunicacién;

en el segundo caso,aunque a la comunidad le interesa que se
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cumpla lo pactado en?re dJuan y Padro;el mayor interés no es;
en sae caso concreto,de la comunidad-interds pdp;ico-;sinc
precisaments de Juan y de Pedro-interés privados,

En estos casos{como el citado en fltimo término);no
desaparece el intsrés pdblico pero ocﬁpa un lugar secunda-
rio,ya que poco le interesa a la comunidad que se compre o
no un florero decorativo. )

IX. Para Monteaquieu;el derecho pfiblico-que 41 defi.
ne ;omo derecho politico-consiste en las leyes en la rela-
cién que tienen los que gobiernan con aquellos gque son gober
nados;y el derecho privado~que denomina derecho civil.conais-
te en las leyes en la relacibn que tienen todos los cludada-
nos entre af,140 ‘

Al querer aplicar este criterio tropezamos con se-
rias dificultades pues sn el derecho pdblico hay relaclones ‘
entre personas de derecho pfblico sin que intervengan los go-
bernadoes, Tambidén encontramos que en ocasiones el Fstado sn-
tra en relaciones de derecho privayo con losg particul?reszeg
a8! cuando administra sus dominios,gxplota industrias, compra,
vende, utiliza los servicios de otro,etc.

Fntonces puede ser bastanpe diffecil determinar en que
¢alidad actda tal Arpgeno del Tstado,si represnn?a a éste an su
competencia oficial-acto de poder pdblico-:o gi,al cnntrario, ha-
ce fipura de simple particular-acto de persona privadae.l4l

Respecto a este problema veremos la solgcion gqus da
Roguin para distinsuir tales actosjvosteriormente,en el ¢1ltimo
capitulo veremos la nuestra,

III. Otros sostisnen que en 1as relaciones de derecho

piblico a1l Wstado ejerce su soberanfa,sin otro lfmite que 1a ley
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los romanos llamaban el “imperium”,142 Si los dos sujetos de 1a re-
lacidn son 8rganos del wstfxdo,cada une ds ellos ejerce;en el marco
de sus funciones oficiales,la parte de sutoridad que le ha sido a=-
tribuida por la Constitucién,.Si s8lo uno de los sujetos es wn Argae
no del Tstado mientras que £l otro es un pnrticular;nc hay deracho
gﬁblico sino cuando el primero se presenta como dominando al sesun-
do en virtud de su misién,143

Du Pagquier agrega que por "érgano del Tgtado™ hay que en-
tender toda institucién,colegio o narsona ejercitando una funcién
estatal,aun momantanea,es decir,no solamente el pohierno sino tqm-
bién una multitud de agentes administrativos,una oficina electoral,
ete, %Wl Tstado pueds también dgleg:r una rarte de su autoridad en
las ipstituciones spbordinqd?s,tales comn lag comunasllns univarsi.
dades, cuyos freanos,a su vaz,actian oficialmente como sujetos da re-
laciones de derscho wiblico.l4h Arrera qua un acuerdo de dos volun-
‘tades de las que una emana de un particular mientras que 1la otra e~
mana de un agente oficial,cnrresponds al derscho pidblico =i las par-
tes en vez de tratar en un nivel de ipualdad, ven sl contanido'del A~
cuerdo mds o menos predeterminado por las leyes vy reglamentps,si B
1las no pozan de la AUTOROMIA de 1a voluntad.Tor otra parte,si una
convencién celebrada entre dos corporacionas o establecimiantos de
derecho nfblico tiene por objeto un asunto que pertensce a su misién
oficial,tiane un cardctar de darncho piblicotes el caso de una cone
vencidn entre dos comunas para la construceién de un camino,1l45

Tn este ¢aso se desplaza el problems a 1la determinacién de

1la calidad del sujeto;hay que determinar 1= calidad en que actda =l
6érgano del Rstado,

Sardn Rosuin,hay que vresuntarse si 1a actividad asl dea-
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rlegada 2st4 sometida a una lepislacién excepcional y especial o;al
contrario, sl derecho comfin,146 Asi;un notario as un personaje paten-
tado cuyos debares y derechos estdn fijados por una legislacién que
se refiere finlcamente a su oficio;ds agquf que lag relaclones con sus
clientes conclernen en princinio a1 derecho niblico.

Un monopolic comunal,comn ol del gas o la electricidqd;enqandra
relaciones de derecho piblico con tercaros si existe una replarenta-
eibn especial que rija 1a situacién de las partesisn cago comtrario-
nos sigue diclendo Roguinups el derecho comfin a1 que rira estas rela-
clones, por consipuiente,l deracho privado.l4” Suando el Tstado snco=
mienda a un empresario un trabajo cualquiera en alpuno de sus edifis
clos se somete 5 las repglas del deracho de las oblipgacionasg,14?

Hay varias afirmaciones en aste criterio:
I. Que en el derecho piblico el Wstado ejerce su sutoridad sin otro
1imite que 13 ley que el mismo sge pa dado.

Tsto es discutible,pues una ley,para poder llevar tal nombre con
propiedad,no debe ser injusta.Un ejemplo de un precapto iniusto lo
encontramos en el artfculo 33 de nuestra Constitucién;que facults al
mjecutivo de 1a Unién (en forma exclusiva) para hacer abandonar el te-
rritorio nacional, inmediatamente vy sin necesidad de juicio pravio;a
todo extranjero cuya permanancia Jjuzpue incenvoniante.'

Debe también respetar 1la soberanfa de otros “stados.

II. También sostiene quas 2l dos autoridades entran en relacién ajer-
ciendo sus respactivas funciones pﬁblicas;la relacién serd de derecho
plblico."gtamos totalmente de scuerdo en esto, '

IIXI. Agregan que ai uno de los sujatos es un érpano del Wstado,mien-
tras que el otre es un particular,hav darecho pdblice sélo cuando sl )
primero se encuentra como domlnando al segundo en yirtud de su misién,

“gto también as cierto pues al 8reano estatal,;al sjearcer sus Yun
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clones o al actuar con relacidn a las mismas;mira hacla los intareses
generales,pues su misién es servir a la comunidad;por ello tiene cisr-
to dominio sobre los particulnres;pues el interds peneral ag de mayor
Jerarquia que &1 interds particular.

Se afirma también que un acuerds d; dos voluntades de las que
una emana de un agente oficial y 1a otra de un particular correspon-
de al gerecho privado sl 1as partes gozan da 1a sutonomia de 1s vo-
luntad,si tratan en un ple de irunldad,

Aqui estd un obstfculo aparentemente diffeil de salvar;nos re-
ferimos al contrato entre una persona de derecho pdblico y un particu-
lar. '

© 84 el objeto del contrato se relac?ona difectamente con las
funciones de la persona de derecho piblico,serd de derecho péiblico 1a
norma individualizada que surja.con motivo de dicho contrato}aunque
se aplique la legislacién civil,el derecho dispositivo.!4s adelante
veremos egste caso con mAs amplitud. ‘

Adem4s, dentro del campo del derecho priyado,no sismpre do-
mina &l criterio de la autonomfs de 1la voluntad,pues hay normas de
derecho taxativo,por ejemplo:el obrero estd jurfdicamente obligado
a rendir el trabajo que le exige el patrono;dentro del marco del con-
trato individual o colectivo,.liS

Le todas maneras,la distincién estd firme si ge congidera que
#n el caso de las normas de derscho plblico dispositivo,estd presen-
te ol interés genaral y no Unicaments intareses privados;en sl casgo
de 1as normas de deracho privado taxativo no se afectan directamante
los intereses de la comunidad.

Hemos visto que sl término " funcién ofic}al " ag importante pa.

ra entender la pstura que adopt mos.Pars nosotros,las funciones cons-
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tituyen 1a forma de ejercicio de las atribucioneg;dstas dltimag
entendidas como el contenigo de 12 actividid del ™stado.150

Dicho de otro modo,los medios de que dispone el “stado pa-
ra el cumplimiénto de sus fines (tareas,operaciones;labores que in-
cumbe al Tstado realizar) son las llamadas atribuciones dal Tstado,151

. Y decimos atribuciones porque se trata de designar cualquier

tares atribuida Al Fstado para que éste pueda reslizar sus propias
finalidades.152

La doctrina liberal pupna wor reducir al mfnimo 1las atri-
buciones del Tstado y hacer de €1 un simple regulador de las acti-
vidades individunles.®l estatismo busea ampliar las atribuciones
del_Rsfado,haciéndolo intervenir en todos los casos en que es ne-
cesario para’corregir la desigualda@ sconémica de lag diversas cla-
ses sociales,siendo el grado de esa intervencién lo dnico que §1§-.
tingue las diversas tendencias dentro de la doctrina estatista, des-
de el intervencionismo de Estado-en que se respet? todavia con gran
amplitug la acclén individual-hasta el sccialismo,que en sus diver~
sas manifestaciones pugna por la concentracién y socializacién gra-
dual o violenta ds todos logs medios de produceién,153

La nocién de "atribuciones del Estado! implica un régimen
eapecial,esl del derecho pdblico,que es exigido en la organizacién
y funcionamiento del ?stnde;en tanto gue éste tiene atribuciones
diversas de las que corresponden a los pnrt‘iculares vy que deben rea~
lizarge por medios de que éstos no disponen,pues con ellag habrdn
de satisfacerse necesidades genmrales en una forma eficaz,regular v

eontinus,154



I¥.También se agrega,dentro de este criterip,que”el Estado pue-
de delegar una parte de su autoridad en las insﬁituciones subordi-
nadas,cuyos 6rganos actdan olicialmente como suletos de relacdio=
nes de derecho ndblico".155

A este respecto,creemos que tienen razén,va que basta
gchar un vistazo a la realidad para comprobar su veracidad,

4ndrés Serra Rojas nos enumera las principales perso-
ﬁés juridicas de Aerecho piblico en nuestra constituciénlsb:

" AJELl Watado,que es la mds importante personalidad jurf-
Aica y fuente,a su vez,de las demds personas jurfdicas.Atriculos
27 pdrrafo VI, 40 vy 41 de la constituelén,

" B)La Administracién pliblica.Nispone de la.misma persona-
lidad dél Wstado para realizar numerosos actos juridticos con to-
das las finalidades a su cargo.la aministracién pdhlica,en su sen-
tido orgdnico se entiende como el Poder sjecutivo federal o con-.
junto de 6rganos que réaliaan las tareas administrativas,&rttcﬁlo
69 de la Constitucibn,

C)Las entidades Federativas o estados que forman parte del
réygimen federal mexicand.Artfculos 27 pirrafo VI y 42 a h8,115 a
122 de la Constituciébn,

DiLosg territorios federales,Articulos 27 fraceién VI, 42,43,
Ll v 45 de la constitueibn.

E}Las instituciones centralizadas,como el TUepatramento del
Nistrito Federal.irtfculo 27 Fr#ccién VI, hh v 73 fraccidn VI de la
Constitucién,

F)Los municipios,base de la organizacién politiba v adminise
trativa de las entidades.Artfeulos 27 fraccibn VI, 115 y sipgnientas
de 1a Constitucién.L;s maniciplos estdn investidos de pergonnlidas

jurfdica para todos los efectos lapales,’ispone la Constitucién,
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G) Las instituciones descentralizndas;creadns por la ley,por el
propio Ratado y apoyadas en los articulos 73 fraceién xxx;123 frac-
cibn XXXI de la Constitucién y en sus leyes orginicas.
H) Aquellos entes de econom;a mixta reconocidos por el Tstado como
personas de derecho pﬁplico,como en el c#ao del Banco Nacional de
Comercio Txterior,S,A.,que no ha sido crendo por una 1eY;nero man-
tiene POR LA IMPORTANCIA I®E SUS FUNCIoﬁns;una situaciép de orga-
nismo pfblico, que sin duda debe ssr encauzada legalmente",157
Aungue las personas de derscho Pﬁblico puaden sujetarss al
deracho comﬁn;por sjemploel Wstado,no quedan en idéntica condi-
cidn que los particulares, pues por tensr encomendadas tareas de
interés colectivo,ss les conceden privilegigs tales como la Pro-
~teccién de‘loa bileneg inmuebles que forman el patrimonio pfivado
del ®atado,los cuales para ger adqﬁiridoa por prescripeién, vor los
particulares,requisren ol doble del tismpo nacesario exigido por

el Cédigo Civil para adquirir bienss inmuebles por prescripeién.
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Ahora vamos a ver,superficiqlmente;algunas de lasg teorfas plu~
ralistas,

n nuestros dias sst{ de moda el vocablo "social"jen el
campo de nuestra disciplina se le menciona en muchos sentigos,

Ya deade fines del siglo XIX ge ﬁablaba de leyss socia-
les y de derecho social en un sentidp qus se emparenta con la
"cuestibn soclal’, Se designd con él,primeramente;la cuestién
obrerajlas leyes establecidas » este propésito han sido ensefine
das en lag universidades bhajo «l tftulo de lepislacién social
o derecho social.No habfa,en efectownos dice Leclercq-otro ti-
tulo pajo el cual catalogarloino era derecho civil;ni derecho
penal,ni pdblico;ni administrative®,158 ‘

Para nosgotros,ha existido sismpre el derecho socinl;puea
nadamis conocemos tres egpecies ds derecho: el que deben los miem-
bres a 1a comunidad,sl que debe 1la comunidad a los miembros y ?1
que se deben las personss privagas unas a'ot%as;y vor lo misgmo, so~
1o hay tres especies de justicin:la lepal,la distributiva y la
conmutativa,

Lo que en realldad pasa en el llamado "derecho socisl”
es que ahora la regulacifin de las normas individualizadasg no es
realizgdq Gnicamente. por la justicla conmutativa-en uns forma di-
recta-,sino que se aplica también la justicla distributiva v la
Justicia general.Mds adelante expondremos los argumentos de esta
ascercién;por ahora continuemos exponiendo las opiniones de los
autores que sostienen la aparicién del nuevo derecho. :

farcfa Oviedo sostiene que el derecho del trgbajo,en su
avolucién ﬁltima;ha ilzgado a sger un derecho auténomo,dotado de
subgtantividad propia.™o es un deracho axcepcional del derecho ei-
vil”, 160
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Postariormente, sl campo de este derecho social;se ha ido progre-
sivamente gnsanchando,a medida que ge 1ban'enfocando cuastiones
gociales y,por consizuiente,leyes socisles, que age aplicgban 4 0=
tras capas de la poblacién,Mas sea cusl fuera su objeto,la fina-
1id1d de estas leyes sociales ag slamnra iz de crear vy reglamen.
tar institucionss en favor de alpunas categorias de ciudadanos;
tritegse de obreros,de agricultores o de familias,.161

II, Hacis 1930 aparecié una nuevs concepcién del "derecho so-
¢ial”,Su principal artifice fué Gurvitch;y 1la degarrolla en su
obras "' idée du droit social".

Gurvitch,nos dice Jacqges Leclercq;162 no as un jurista;
es un fi1l8sofo y un sociblogo,un T118s0f0 que adapta sus expogi-
ciones 3l lenguaje vy a los métodos‘sociolégicos.“ientrqs los ju=
ristas pustan de apoyarse an lag sentencias y julcios de las cor-
tes y tribunales para deducir de ellas las constantes y la doc-
trina aubyacente;curvitch spenas si se preocdpq de ello,Parte de
un sistema inspirado en el idealismo alemin y se forma una vi-
glén de conjunto del fenémens social, ‘

Despolada de su aparato conceptual-agrspga lLeclercg-,la i-
dea del derecho sociallsegﬁn Gurvitch;no parecs tan ingenua co-
mo se crearfs 3 primera vista,Viane s decir de nuevo que el de-
recho es un fendmens social ¥y que nace en la comunidad v de 1a
comunidad,

furvitch se cifie mfs al desarrollo general de 1a vida so-
eial que al fenémenc particular que se llama de ord?nario "dare-
cho".la nocidn de derecho social comprrnde,segﬁn 41,todas las for-
mag de reglamantacién de 1% vida cogﬁn,que ge dsgarrollan en 1a so-

ciedad.™1 derecho,para los juristas,no es m4s que una forms de regla-
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mentacibn:la que resulta de la intervenciédn de los poderes piblicos
¥ es por ellos impuesta.Bs vor tanto,esencialmente voluntarists(se
refiere a los juristas positivistas aunque alude,sin precisién e
injustamente,» todos los juristas).lo que constituve el derecho de
los juristas-continfa diciendo Gurvitchees la voluntad de los sober=-
nantes.Es derecho,an este sentido,ln que los poderes pdblicos reco-
nocensno es Aderecho lo que ellos no reconacen,cualesquiera que sea
su valer moral, doctrinal, Mlosbfice,ls astime cue le atﬁstivﬁo'?a
orinién,la rresidn ajercida por el madio,la cnurl puede tener una viae
lencia ivresistitle sin nogeer cardeter turidico,162 { A agte ragpeC-
to cabe recordar que esa erftica del autor francés es aplicable a
nuestro sigtema de Aderecho privado,nues el CAdion Ciyil para el Nig-
trito y.Territorins Federales estipuls exnresamenﬁé en su artfeculo

9 ¢ "La ley sf6lo que?s abrogada o deropada por otra posterior que

as? 1o declare exnregamente 0 que contenss Aisrogiciorss tatal o pare
giglmente incom-atibles con la ley anterior® v en an =srtfenle 10 @
"Contra 1a observancis s 1la ley no medes alegarse desgusn,costurbre

o prictica an eomtrariof,)

Asl nues,mava Mnrvitich,el derecho gocial sicue an sug transfor.
macionas a la totali<ad gque 41 dintecrajpara 13 exivencis de geeuri-
Aad hace aue en un momento Aado este deracho Ag inteeracidn,en evo-
luctén constante crmrn Ta comuni‘ad Ap que eman~,se condenge en un eg-
~uera racional,se le =ssirnen fines liritedos,v se Je sancione con une
goaccidn incordicional.Pecibe entonces el nombra Ae Aaracho enndenase
Ao u orranizado,5in embargo,esta estructura estdtica 4erl derecho cone
dengado, surerruesta a la commicdad no detiene la marcha de ésta eu su
asfrarzo constante de inteerracién,ds unificacién de sus miembros,n ha.
w5 Ao engontrar fA-milas gue resuelvan guz confliictos,” esta realidad
suhvasente continda =lahorando,en la medida en que sivue interrériose,

ap derncho social.llamado el ramertio an que &1 Aevecho cmdengado, dado

BIBLIOTEOR TUNTRAL
U N & M,
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su carfcter est{tico,no corresponis a las exirencias de 1a realidad,me-
jor expresadas por el derecho social,surge el problema Ae la primacta,
la cual corresnomleiniu’ablementa,al derecho social.l6l4
=1 esquama estdtico del derecho orpsanizado solo es vilido en

tanto que coincide con aleunos de los fines perseguidos por la reali-
dad subyacente,por esta totalidad o comunifad que represents su sopor-
te ¥ que lo da viTa, 165
" Ag? pusg,lnrvitch entisnde por farecho sncial also muy sgbinto
a lo gue entiende farcfs Oviedo va que 81 mars este Yltimo el Aerecho
social es el derecho del trabajo v otras ramas protectorés Ae otras
capas de la poblacién,o sea un Aderecho protector,para Ourvitch as mu-
cho més-amplio rues lo Aefine comn el devecho autégomo Ae commnién por
el cual se inteera de una maners obietiva cada totalidad activa,concrets
v real,y que encarns un valor positive.166

n cuanto lo gque sostiene el Profesor Carlos Narcfs Nviedo,
nos parece corrects su rostura mvues se hacls necesario contemplar la
zona de los s~res econdmicamente débiles con un nredfoninio de 1o vo=
luntad del Rgtado en favor de alerunas caterorfus de civfadanos,va e
Yos erupos mds poderosos abusabsn "e Jos Aegroseides,%n realidnd achq
intervencidn de la avtoridad henaficia a tnda 1a colectividad pues cres
un ambiente mis equilibradp al husear que impeve 1a Justicia en el me~
Aia social.

Nagpecho a ln que snghiena Survitich ereemns Ate & PNo.
tura tiang mpchns aciertos al confirmnr,pov rismnlo,1a estracha rels-
cifn aua exiaste entre Adarechn v aonciedad, concihiendn o1 daracho como

~] mrAn enmp gs rpalinza el esfhersn gnlective da inteesracién da una

qgcﬁgRéﬁ’nnrg g% atwendamag al nen nronia de 1ng térrinns,no es nogi=
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ble defenderlo ya que si bien son las necesidades de la co-
lectividad las que hacen necesaria una nueva reglamentacién
jurfdica,la fuente real no puede ser confundida con el Dere-
cho.Afin en paises del sistema anglosajén;no se engendra el
Derecho en forma autdnoma por la vida colectiva de un grupo,
ya que se tienen que sujetar a un procedimiento juridico pa-
ra lograr jue un uso se convierta en costumbre obligatoria.
TIIIUn dato interesante es el que nos ofrece Mario de
la Cueva cuando afirma que fué Otto Von Gierke quien a fina-
les del siglo XXX principié a dudar de la firmeza Ade la dige
tincién del Derecho en piblico y\privado;le parecid que exig-
tia una tercera rama jurfdica,un derecho social,que no era ni
pGblico ni privado y que si procurﬁba,como todo el derecho,la
regulacibn de relaciones humanas,a diferencia Ae los Berechos
pdblico y privado,contemplaba al hombre como integrante de lo
social,167
"Pues bien-nos sigue diciendo Ne la Cueva- la idea de
un derecho social de nuevo cufio se ha impuesto a la ciencia del
derecho,a consecuencia de las transformaciones operadas en el
Estado y ef el derecho intividuslistas v liberales del sigle YIX.
La doetrina,que fué apenas anunciada por Gierke,es hoy
una realidad y,segin creemos,la nica explicacién posible del
nuevoe fenémeno jurfdico.Gustave Radbruch fué su primer gran ex-
positor;otro de sus grandes tebricos es Georges Curvitch ",168
Mos parece correcta la postura de Mario de la Cueva
al considerar que el derecho social surgid como consecuencia
de las transformaciones operadas en el Wstado y en el Aerecho
individualistas y liberales del siglo XIX pues,en nuestra opiniébn,

surgib,como ya quedé Adicho,por lag deficiencias de la concepeifn



60

individualista y liberal del siglo XIX v principios del XX,aunque
para nosotros es simplemente la restauracién del Aerecho,la reim-
plantagibén de la justicia, .

La teorfa pluralista Ae fustavo Radbruch serd expuesta

posteriormente ,dada su gran lmportancisgsn un csrfinla agranisl,
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Ahora veremos algunas de las teorfas negativas que,como ya di-
Jimos,son aguellas que niegan validéz a 1la distincidédn del dere-
cho positivo en pdblico y privade.

I.Duguit critica la diferenciacién del derecho pfblico v
privado basada en el mayor valor de la v;luntad estatal,ya que
€l niega,en principlo,la personalidad del Rstado v la soberaw
nia como derecho del migmo,eclara inconcebible " la existencia
de una regla que se aplique a las relaciones de una pretendida
persona colectiva,soberana,con sujetos subordinados a su volun-
tad;la exlstencia de ura regla distinta,por su fundamento ¥ por su
objeto,de la que se aplica a las relaciones entre simples parti-
culares..."169 , '

Como Duguit niega que los gobernantes tengan cualidades di-
ferentes de los gobernados ¥ se les considera individuos,someti.
dos,como todos los miembros de la sociedad,a la regla de derecho
impuesta por la solidaridad,concluye afirmando que esa regla de’
derecho tiene naturaleza idéntica cuando se impone a gobernantes
que cuando se impone a gobernados.170

Claude; Du Pasquier cita a Duguit entre los autores q’ue
tienden a suprimir la distincién del derecho positive en pfibli-
coy privado;nero,acertadamente,Gabino Fraga aclara que: % el
proplo Dugtzé reconoce que es necesario sostener la distincién
de las dos ramas del Derecho,pero no atribuyénicles fundamento
diferente.Para Duguit,la diferencia radica en que,como los gober=-
nantes concentran en sus manos el poder de coaccidn,las reglas de
derecho que a ellos se refieren y las que regulan las relaciones
en que intervienen,es decir,las reglas de derecho pdblico,no pue-
den ger sancionadas directamente por la coaccién,cuando se trata

de hacer efectivas obligaciones a cargo del Fstado,puesto que és~
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te,teniendo en sus manos el poder de coaccién,no puede smplearlo

en su propia contra",172

+

Cuando se trata da relaciones entre particulares,éstos
pueden llamgr en su auxilio a los gobarnantes para que;meﬁiante
la coaccibn, se haga respstar 1la norm éue regula tales relacio-
nes,173

Duguit as criticado por Cabino Frqga;ya que cae en sl
" mismo defecto que cr?tica a la tesis cldsica-del mayor valor de
la veluntad estatal-,pues desppés(de negar que hay? diferencia
entre gobernantes y gobernados,acaba por decir que,como los pri-
meros monopollizan el podsr de coaccidén,no pueden emplearlo en
su bontra;lo gue equivale a decir que en glloé concurre una cire
cunatfncia que no hay en }os parpiculare?;en sus relaciones pri-
vadas,y esa circunstancia,indudablemente,cres uns desipgualdad en-
tre los dos sujetog de la relacién,174

I, Renard,nos dice Du Pnsquierl?s;desde otro punto de
vigta,se niega a admitir una diferencia de esencia entre’el dere-
cho piblico de un Fstado y los estatutoslde una gociedad,yn que
considera al Watado como una institucién,asi como a otras comun}—
dades humanas tales como 1la familia;las gocledndes corpopativas,
etc,jel Wstado representa-para él- una socledad perfecta,pero ha-
bla aun de "derecho constitucional privado".,176

Yos parece que no es posible sostena? a Renard en cuan-
to considera privado al derecho constitucional,pues es indudable
que a5 de Indole pblica;en cuanpo a la difsrencia o aplicacién
de la analogfa al 6rden juridico,para-la concepciédn inatitucio-‘
nal del derecho,no'hqy dnicamente un solo ordepamiento jurfdico,

sino que sostienen,dssde clarto punto de vists,que més
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bien existe una pluralidad de érdenes jurfdicos,cada uno con su es-
tructura interior y relacionados entre sf,exteriormente;eada vno de
ellos realiza de un modo Aiferente ¥ no en la miswa méﬁiéa 1= razédn
de derecho,por 1o cual no se Jes puede calificar de jurldicog univo-
camente,sino analégicamente, 177
Ahova bien,si como dice Tu Pasquier,Renard se niegs a hablar

dei Aerecho constitucional como de una rama independiente vy Aiveras
del Aerecho privado,creemos,como va Aljimos,que estd en un error gra-
ve'pues el derecho constitucional no es Aerecho rrivado en ningdn sen-
tido pues,como Adice el mismo Nu Pasquier,sl Jerecho constitucional
establece Ia estructura del Wstado,es decir,los poderes pfblicos v las
autofidadgs que los ejercenilos principios fundamentales que limitan la
accién del Estado sobre los individucs.178

Como se ve,nada hay de "privado™ en el darecho constitucional,
ya que la estructuracién del Tstadn v 1 determinaciédn de los prinéi-
pios que limitan la accién Ael Mstado con welacidn o los partisulares,
son del mAximo interds ¥ no es posible con~edir siqiicys ol encialia=-
miento dentro del derecho privado,qie se reflere a perscnas nrivadas
v a sus relaciones,

IIT. Wicolai,encuadrado dentro de la concevcifn hobalitaria el
Fstade ntcional socialigta,vepuldia igualwente 1s vieja Aistincidn del
derecho piblico y del derecho rrivado,comn un vestisio de las ideas
romanas a las que hav gue sustituir por teorias ruramente ?erﬁﬁnicas
pues "ninsfin fendmeno de la vida piblieca o privada es extrafio al Ws-
tado" y,por lo mismo,se opone a la existencia 4= un tabique ane ge-

pare la vida jurfdica de log partienlares y la vida plblica. 179
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III.- ®XPOSICION Y CRITICA DT LA TWSTS DR HANS KRLS<N :
4 No obstante gue 1a _myor parte de los autores( Du Pasquier,
Lufio Pefia, Rafael Le Pina,:argia Mﬁynez,eyc.) colocan a Kelsen en-
tre los autores que tienden a suprimir la diotinci@n entra_el de-
recho pdblico y el derecho p?i?ﬂdo;lq hemos reservado un capftulo
especial tanto por la gran influencis que ha tenido este autor en
el medio jurfdico contemporaneo cémo por no ser correctq;a nuestro
modo de ver,coloearlo antre tales autores.
Para Kelsen,sl derscho es una formq,segﬁn él el derecho no

es mis que la‘fqrpn de togoa los posibles contenidoalse,la forma
dsl orden estatal,o mejor,este mismo orden con todos sus posibles
contenl@os;no’hay fin alguno que el “atado pueds peragguir.si no
es an la forma‘del denocho;y;supuegto que se admite la relaciép de
fines y medios,el dergcho v el Wata&o"no son rinesnaino“medﬁoa,geﬂ
tal modo qua,incluso’aquello que en la terminolopgin usuullse llﬁms
fin juridico;no es mis que un medio 2l segvicio de un fin,que ya no
puede ser el derecho;gue 8s trascendente al derecho y que puede de~
signqrae;sﬁ asf place,como fin de poder o fin de cultura,181

Tn cuanto » 1a disyincién entre dergcho pﬁbliqo y derecho pri-
vado;conaidermba que era"muy funastaly favorecedora de 1a irrugcién
de l» politicq"en 1a tecriﬁ del dgrecho.lsz Sostenia que no era po-
sible determinar con clerta fijezs lo que quiere decirss en concre-
to cusando se disgingue“entro‘derecho pdbl;co y privado.183 Y que s
se dualismo desgarra 13 unidad del sistema Juridieo,y que el pr{mgr
paso dado por la teorla jgrtdign para suprimir el dualismo de Wstado
y derecho 1lleva consigo la'negqcién de que entre el derecho piblico
y el derecho privado exista una diferencia gustancial pues dicha disg-
tigciénwes igcompntible“con 1a idea del Fatado de derecho, si con e~

11a se 3firma unn esfera de actos que debiendo ser iurfdicos estarian
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sin la regulacién del derecho. 18, Fntendiendo Kelsen;por Tgtado de
derecho,un "stado cuyos actos son realizados en su totalidad sobre
1a base del orden jurfdico {concepto formal de ﬁstado;contrapu-sto
al concepto material del mismo o ses un orden estatal con un con-
tenido especifico),185 '
Posteriormante csmbid un poco su postura al animap-

ge v dar explicitaments "su criterio” para distinguir las normas
del derecho pfiblico de las §e] deracho privados"su eritsrio” no es
otro més que el tradicional, o saa al de 1a superioridad e infario-
ridad,con la variante de que Kalgsen rechaza que la diferencia estd )
en los sujetos-como afirman log que sipguen el criterio tradicional-,
y afirm que 1a difersncia est{ en 1a "forms" de ﬁroducir 1a relae
cibn jJurfdica,en el método por el cusl se crea el deber individual;
paralelamente al derecho del sujeto congiderado como iruzl o supew
rior al sujato del deber.jag Ia diferencis-dice- entre derecho pri-
vado ¥y desrecho piiblico,s que ls teordfa tradicional pretende dar ex-
presibn, se reflere a la creacién de la norma secundariq;lq norma que
an un caso concreto determina la conducta cuya realizacién constitu-
ye al acto antljurfdico.fn el derecho privado el orden jurfdico dele-
ga a los indlviduos la facultad de regular contractualmente sus ra-
laciones econbmicas,eg decir;el orden jurfdico establece que si dos
indlviduos celabran un contrato;uno de ellgs deja de cumplirlo y =1
otro ejercita una acclén contrs al primero,sl tribun?l dehe gancio-
nsr al demand=do.Sobre 1la base de esta norme pgeneral,ls oblipqcién
del individuo es determinada por 1ls norma individual contractualmen-
tez creadn.Fista norma individual es de naturaleza secundaria y pre-
supone a la genaral,mercionsda anteriormente,1R?

"n el campo del daracho fiscal-agrega Falsen-una ley obli-

#a a pagar lmpuestos mediante sl aestablecimiento de sanciones para
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el caso de que el impuesto no sea papado pero;de acuerdo con 3l-
gunos ordenamlentos Jurfdicos,un detarminado individuo sélo que-
da obligado nfegtivamente A pagar tal o cunl impuesto si un ér-
gano competente,un funcilonario fiscal;déspués de estimar el caso
concreto,le ordena pagarlo.?a orden smitida por el Srgano fiscqll
norma individual gsecundaria, constituye la oblieacidn concreta del
individuo.188

Como se ve,Xelsen se baga an los difarentes modos de cre.
c¢ifn de normas secundarlias por las que se impone a un individuo o~
bligq?iones concrepas.ea decir, contempla Gnicamante el aspecto for-
mal y,por lo mismo,la solucién es parcial,la creacién contrqct?ql
-nos dice Kelsen-es de derecho privadofprincipio de autonomia),mien-
tras que la creacién de una oblipacibn, por una norma secundaria,
gin la voluntad del individuo gue resulta obligado!o aun contra eg~
ta es de darecho pthlico(prinecipio de heteranomis).189 )

Asf,nos dice ¢ "1a mayorfa,aun cusndo no 1a totalidnd de
lag normas denominadas d; derecho péblico ¥y privndo}puednn ser dige
tinpuidas aplicando el criterio que hemos proppesto,si bien hay
normas, consideradas dentro del derecho privado,que crean deberes
Jurfdicos contra la voluntad de 1las personas obllisndas.190

También tiene que reconocer que hay normas trqdicicqal-
mente incluidas en el derscho pﬁblico,gue parmiten relaciones ju-
rfdicas concretas creadas por contrato,comn en al derecho privade,191

For ﬁltimo;también acepta que hay normas jurf{dicag consi-
deradas de derscho plblico que no crsan relacionas cuyas partes
puedan ger consideradas como lguales ni como inferiores o gupe-

riores,Se refiere al prupo al que pertenece el derecho penal.192
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La obligacibn concreta de un individuo no se encuentra en este
cago determinada por una norma secundaria que provenga de una
transaccidén juridica o de un acto administrativo.lLa razén por
la cual el derecho penal es clasificado como 'pdblico,no puede
ger la misma por la que el administrativo se clasifica de ese
modo,Esa diferencia entre derecho penal,como rama del derecho
_ pdblico,y derecho privado,no aparece en las normas del dere-
cho sybstantivo sino en las del adjetivo.®l penal difiere 1zl
privado en la materia de las normas del procedimiento.™n el cam-
po del derscho privado es al particular a quien corresponde
poner en movimiento el procedimlento que conduce a la sancidn,
mientras que en el derecho penal,esa funcién incumbe a un érgano
especlal.la diferencia entre la téenica del derecho privado(ci-
vil} y la del penal,se explica por el hecho de que el 6rden ju-
ridico que establece la pena como sancidn,no conoce como drcle’
sivo el interés individual vulnerado por el delito,sine el de 1a
comunidad jurldica,cuyo Arganc es el ministerio péblico, 193

Bn vista de este hechowrprosigue Kelsen- a menudo se ha
pensado que es posible Aefinlr las normas del derecho privado
como las que protegen intereses particulares,y las del derecho
pdblico,como las que protegen intereses del "stado.Wsta definie
cién es,empero,invalidada por el hecho de que el Wstado pueds
ser parte en una relacién de derecho privado.®n este caso,las
normas del derecho privade indudablemente cumplen la misién
de proteger los intereses del Wstado,es decir,el llamado inte-
rés ptiblico,5i presindimos de este caso espedial,no podremos

negar que la conservacién del derecho privado constituye, tambien.
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un interés pfbliico.Si no fuese asi;la aplicacién del derecho pri-
vado no se confiarfa a 8rganos estatales.la dnica distinciédn v4-
11da desde el punto de vista de la jurispgudencia analiﬁica;es 1a
que se basa en la diversidad de la téenica procesal civil y penal,
Pero tal distincién no puede ser empleada para segrepar el derecho
administrativo del privad0.19k’ N

"Congacuentemente, la distincién entre derecho privado
y derecho piblico,cambla de sipgnificado segdn que lo que se preter-
da distinguir del derecho privado sea el derecho penal‘o el derecho
administrativo.La distincién es inutilizable como fundamento comfn
para una sistematizacién general del derecho?.le

Hemos expuesto lo fundamental de la postura de Hans

Kelsen con relacién a la distincién entre derecho pdblico v dereﬁ
cho privado;aho%a vamos a criticar su postura que,como ya dijimos,
cambié un peco;por 1o que hay que considerar su pensamlento en dos
momentos,primero;tgl como aparece en su obra "Allgemeine Staatslehre"
{ 1925 );y;segundo,tal como aparece en su obra "Teorfa Oeneral del
derecho y del Watado™ { 1944 )

I, Fn su primera postura mostraba una gran hostilidad
a la distincidn del derecho en piblico y privadojya desde el pré-
logo{de "Allgemeine Staatslehre”) afirmaba : " cuando suprimo las
distinciones-que por representar antftesis absolu?as destruyen to-
da unidad-entre derecho pfiblico y derecho privago,subjetivo ¥y ob-
jetivc;entre norma jur}dica vy sujeto de derecho,entre creacifn ¥y
aplicacién del derecho,etc.,para no reconocerlas mis que como di-

ferancias de contenido dentro de un sistems cayé unidad es indes-
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tructible,..se que me ponso en contradiccidn con muchos autorss
de renombre”,1596

Fin cuanto a esto,su posicidén es clara: no nsgsba la
distincién aunque afirme "cuando suprimo“;simplemente 1a conside-
raba come una diferencia de contenido de las normas dentro de un
tnico sistema.

Fgtamog de acuerdo con Kelgen en lo que respecta a
la unidad del derecho pues,para nosotros-al ipual que mara Lufo
Peﬁa-,derecho piblico y derecho »rivado son dos espacies parte-
necientes a un solo género.Fs la manifestacién de gos modalida-
des de un solo y gnico fanbmano: el derecho;que es,n la vez;inu
dividual y soeial,privado v pﬁblicolg7;sin que esto quiera de-
cir que no se pueds distinguir entre ambas modalidades,ya que en
ocasiones prevalece el aspscto 1ndividua1;y‘en otras al aspmcto
social;después versmos ssto con mifs detalle,

Volviendo n Kelsen;vemos que en esta primera postu-
ra eshoza ya lag ideas que posteriormente formarin lo que 41 l}a-
ma "su criterio" de distincién entre derecho pdblico vy privado,al'
hacer la critica de la teorisn del mayor valor del derecho pdblico;
ega3 ideas son las sigulentes:
"La manifestacién unilateral de una voluntad-mandato autoritario-
es finicamente,lo mismo que &l negocio‘juridico congtituido por la
manifestacién bilateral de voluntades,una condicién establecida nor
1a norma jurfdica genaral;en aste sentido;nmbos hechos congtituyen
negocios jurfdicos-manifestaciones de voluntad hechas con el fin de
producir determinados efectos jurfdicos,v que se hallan estableci-
das por el derscho como condiciones de dichos efectos-;en amhos ca-

80s,el fundamanto de la validez dsl dehar jurfdico s 1» norm Jju-



70

ridica general;v si bien el hecho del mandato se imputa al Estado;
su fundamento dltimo es la constitucién,Y esto =s as¥ porque la im-
putacidn a la unidad del sistema se verifica por reduccién de 1a
validez a la norma fundamental o constitucién en sentido 1§gico-
Jurfdico, que hace posible la unidad...en un caso y en otro,la mani-
featacibn de voluntad constityye una cgntinuqcién del proceso de
formacién da voluntad eéﬁntml,es decir, del contenido dsl orden ju-
gidice,una concrecidn de lag normas generales y abstractas en nor-
mas individuales y concretss.104

Agrega "W} hecho jurfdico piblico dgl mandato avtorlta-
rio,como &1 hecho del negocio jurfdico privado,es;frente a los hom=
bres cuyos dsherag raciben su contanido merced a ssos hgchos;una
norma, una norma de derecho;aun cuando de grado inferior,Y el acto
de cdaccibn no est4™tras™ la orden'de 1ls pdblica autoridad de modo
distinto que tras sl negoclo jurfdico privado?.199 )

' n realidad, todo darecho processl ss derecho péblico v,
por lo mismo;al tranggredirse una norma individualizads y ponerse
en movimiento el érgnna jurisdiccional;estamos an presancias del
deracho piblico,por intervenir en la relacién un Srgano del Wsta-
do en ejercicio de sus funciones;pero aqui no se trata de hablar
de derscho procesal sino de derecho civil y de derecho administra-
tivo,por lo que considersmos que no es v4lida la ohjecién de Kel-
sen. '

Tuego agrega Kelsen: "Sin duda,es de gran importancia 1a
distincién de los hechos condicionantes del deber jurfdico en acae-
cimientos y man;festociones-positiVns 0 negativas-de la voluntad
humann(acciones,omisianes\;v 1a divisifn de lag §ltimag en aquma-

1las en que ls manifestacién de voluntad de los hombres que se o-
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v

bligan constituye po; sf misma el hecho condicionante,y aquellas
otrag en que 1o es 1sf v,por tanto,la condicién de 1a oblipacién
sst4 constituldn por una voluntaq axtrafia nl obligado;diriwida 8
provoear cisrta conducta de dste.Pero asf como »n ssag distincio-
nes no se m;nifiestq un» diferancia en el valor jurfdico de= rsns
hechos,nl siqulers de las parsonss » lag que aqudllos se imputﬂn;
tampoco coincide esa dlstineidn,que ya jJuegs un papel relevants
#n la teorfa del mayor valor del dearache piblico-ni sun arvoximstd.
vamente~con 1quellos 1Tmites convencion~les que distinpuen una 20w
na privada v una zon~ pibliea dentro de; dominio del derecho o de
lag relsciones jurIdicas;puas al 1llamade derecho privado ofrece a-
bundantes puestras ds negocios jpridicos oblipatorios. por deciaién
unilateral, mientras que,a su vesz,el derecho pihlico nos presenta
"¢as08 de actos realizedos por las autoridades que no nacen con el
efecto de obligar jurfdic-mente a2l sﬂbdito;sino en virtud del asen-
timiento del oblipgado..".200

Concluye Kelsen diclendo que el supuesto‘ineludibla pa=
ra articular consecuentemente estos distintos hechos;es 1a emanci-
pacién da 1a sigstemftica del derecho-privade v del deracho mihlico
en que sctualmente nos movamos, 201

s cierfo lo que dice Kelsean on ralacién con el crite~
rio formil zutonomia-heteronomia;pero el hécho de que dicho critarin
gses Insuficiente para clasificar todas lags normas dsl derecho pow
sitivo no quisre decir que haya que "emanciparse” de ls sistemitica
del derecho privado y del derecho pdblico.la clave del problems con-
giste en contenrlar el fandmeno furfdico en sus dos aspectos:?oémal
¥ matsrial,ys que si bien‘es cierto que sl orden jurfdico 'no presen-
ta diferencias esencialeg, también lo es que presenta uns variedad

funcional, con dos grandes principios informadorasicomunidad y pere
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sonalidadlhablando con 1~ terminologfa de Tuffo Pefia},202

Dicho de otra manera;podemos declir que una norma individual
emanada de un contrato-ejamplo ds derscho privado-presents difaren~
clas respecto a uhn norms individual emanads de la saplicacién de
una ley impositiva a» un caso concrato-sjemplo de deracho pfiblico-,
pues 1a prrimera ve por log intarases privados v 1a otra por los
interesas de 1a comunidad.Adelantando algunas de nuestras id«q€;
diremos qua 1» norma en sl primer case rerula la relacién r~ntre
rarticulares desde 2l punto de vists de la Justicia éonmutqtiv#;
v en el'segundo cngo, regula una relacifn entre la sutoridad v el
gflbdito, desde el punto de vists de 1a Justicia distributiva v 1a
justicia peneral, ‘

Yato no quiere decir que sn las relaciones privadas esté

.ausénte 1a justicia general;simplemente queremos decir que no es-
t4 presente en una forma girectq.

Volviendo s Kelsen,se dié cuents de gque algg'nndaba mal en
sus copclusiones y traté de encontrar una solucidén,la cual aparece
en su segunda postura.

2= Txposicidn de la segpnd; postura de Kelsen: _

®n esta segunda postura,Kelsen ¥ya no combate "la odinda dis-
tincidn"dal derech; en pdblico y privado,sino que hasta se anima y
da "sh criterlo" de diferenciacidn, sosteniendo que 1a diferencin es-
t4 an la FORMA de producir la re}acién jurfdica,en el método por sl
cual se cren el deber individual, prralalamente al d-rechg del suje-
to considerado como superior o igual al sujeto del deber.203 '

Para Kelsen;pues;la difsrancia radica en el™modods creacidn
de 1la norma secundsariajsn al cnso de un= norma contrnctunimnnte crea~
da;si uno de los contratantes dej» de cumplir gu oblipncidn v el o=

tro ejercita una accién contra el primero,el tribunal debe sancio-
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nar al demandadojen el casoc de que una autoridad fiscal determine un
impuesto = cargo de un sdbdito y &ste no cumpla con asa qbligacidn;
deben aplicarse las ganciones que 1a misms ley sstablece,204

Naturalmente,Xelsen tians qua reconocsr qua "su criterio” no
sirve para distinpguir la totalidad de las normns;ya que en el dere-
cho pdblico tradicionalmente sa incluyen normas que permiten relacio-
nes jurfdicas concretas creadas por contratoj;tambidn en el llamado
derecho privado hay normas que crean deberes juridicos contra la vo-
luntad de las parsonas oblipndas.205

Hablando de esto dltimo,de las relaciones jurfdicas concra-
tas creadas por.contrnto y que ge Incluysn tradicionalmante an el
derecho plblico,ya vimos que el criterio autonomia-heteronom!g no
sirve para ubfcarlas en tal campoegé.Nosotros trataremos de resol-
verlo con un criterio que no desec?n el criterio formal que sdop- )
. ta Kelsen ¥y otros grandes Jurlstas,sino que lo tiene a su servicié,
asl como a otros criterios fermqles}nos refarimog al criterio del
fin del derecho: 1a justicia,

. E1 contrato entre dos personas de derechn piblico es espe-
ciqllyn que cusndo el obJeto del contrato se relaciona directymen
te con sus fungiones pdblicas estd mfs conectado con el ?ien comin
y;por 1o mismo,l» éusticia general rapula diche relacién,ys que es-
te tipo de Justicls exige que todos y cads uno de log miembros de
1a comunidad ordenen adecuadnmentg su conducta =1 bien comdn,y ri-
ge los deberes de los gobarnantes,puss tambidn ellos astﬁp obliga-
des a nctuar de scuerdo con las exipencias del blen comdn,siendo
el titular del derecho;el sujeto nativo en las relaciones que rige
1a justicia general o legal,la comunidad como personq.jur%dica o=
lectiVa;y el sujeto pasivo u oblipado es el individuo,ya se 1ls con-

sidere en su cardcter de ciudadano o de gobermante,207
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s clerto que por tratarse de un copvenie estd también regulado
por la llamadg Justicia conmutatiéa,que exige equivalencia éntre

la prestacién y la contraprestacién,y que tradicionalmente se sos-
tiene que la'justicia ccnputativa regula las relaciones de dereche
privaggépero,en egte cago,el contrate se contempla desde un punto
de vista complejo,pues es regpulado directamente tanto por 1la jus-
t?cia gengral 0'legnl, como por la justicia particular conmutativa
y,por eso,no cabe incluirlo en el campo del derecho privado;debien-
do inclufrsele en el campo del derecho pfiblico por estar presente-
an una forma inmediata-la justicia general, ’

"n casil todag las definiciones de justicia se alude al reco-
nocimiento de "lo suyo™;y como proplamente "lo suyo" de las personas
de derecho pfiblico(exceptuando los entes pdblicos de economfa mixta}
es de la comunidad, pues son representantes de la pisma ¥ sus bienes,
en cierto modo,son patrimonio de la comunidad.Asi,un acto que afec-
te a la persona de derscho piblico en clerto modo interesa a todos;
por e jemplo, dos personas de derecho pdblico celehran un contrato
para construlr un camino y;la obligada materialmente a2 construirle
no lo hace correctamente;apropiéndose parte de los fondos entrega=-
dos por la otra.%se acto viola no golo la justicia Ponmutativa 8ia
no tambigh la justéciq general en una forma directa,va que la co-
munidad por medio de impusstos o derechos contribuy6 a formar §1chos
fondos y se perjudica a todos esos contribuyentecjpor-Ie mismo, se
ofende a toda la comunidad,que aspira a tener rectos gobernantes.
8i el gobierno tiene pat?imonio lo tiene para beneficio de toda la
comunidad y;por lo mismo,no puede congiderarse-hablando con preci-
sifn~ "privada" una relacidn que en clerta manera afecta a todos;

e clerto gue se hace lepalmente upa divisién de los b?enes de 1a
nacién en: bienes proplos del Wst§do,b}enes de uso comfn, bienes

destinados a un servicio pdblico,etc.,pero en realidad son Pi=
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trimonio de toda la comunidacd » los que convencionalmente se les de-
nomina asf y se les sujeta a determinadas reglamentaciones, -

Hemos hablado del contrato entre dos personas de deracho pfi-
blico en ejercicio de sus funcionag o en relscién con ellas:shora
veamos el convenio antre una persona de deracho pfblico ¥ un parti-
cular, cuando el ohjeto del mismo se relaciona con las funciones pé-
blicas de la persona de derecho p@blico en una forma inmadiatajpor
ejemplotel Departamento del Distrito Federal celebra un contrato de
compraventa con un particular para adquirir una porcién de terresno
necesaria para la apertura de una avenida.Por una parte tenemos al
particular con su interé¢ propio ¥ al que soln le interesa que se
le pague el Justo precio.Justic}a conmutativa ;y por la otra tenemos
a la persona de derecho plblico,que necegita adquirir la porcién de
terreno para dedicarla a via ptblica, '

“n este caso vemos el interés de toda la comunidad,va que in-
teresa a todos el que la ciudad cuente con buenos y suficlentes medios
de comunicacién;precisamente es este interéds reneral el que impide que
el particular pueda neparse a la venta de la porcién de terreno necesa-
ria para la avenida,pues en caso de neparse,la parsohade derecho pl-
blico dispone de otros medios para lograr sus fines.ﬁsi,es evidente que
predomina la justicla raneral en 1la relacién v,sunque tenea toda la
forma de un convenifo privado no hay en reslidad autonomia de 1a volun-
tad, sino que se impone el interés ganeral;de un modo u otro,

Por otra parte,es obvio que cuando las pergonas de derecho pf-
blico sajarcitan la autoridad al entrar eﬁ relacién con los particu1a1
res,la relaciédn es de derecho pihlico,ya que 1z Justicia que regula
la relacién es la justicia distributiva,que implica la presencia de la
Justicia general como se verd mis adelante,

Aunque no concordamos en otros aspectos con Jacques Maritaln,
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sl concordamog en cuanto lo que eritiende por sutoridad:

"Llamawos autoridad-nos dice Maritain-al derecho de dirieir
vy de mandar, de ser escuchado u obedecido por otrojy poder;a la
fuerza de la cual se dispone y con ayuda de la‘cual se puede CONEw
trefiir a otro a escuchar o A obedecer.,®l justo, privado de todo poe
der y condenado a la clcuta,no disminuye sino que €1 crece en aue
toridad moral,®l panrster o el tirano ejerce un poder éin autori-
didescsTsta distincién entre auctoritas v potestas no debe ser 1lle-
vada hasta una separacién sispemﬁtica como lo quisieran aleunos aufo-
res alemanes...Toda autoridad, desde que é1lla toca a 1a vida social,
demanda completarse(bgjo un modo cualquiera que no es necessr;amenta
jurfdice! de un poder,sin que 41la arriezrue ser vana e ineficaz
entre los hombres.Todo poder que no es la expresién de una autoridad
es inicuo".209

Tor supuesto que estamos hablando de autoridades jurfdicas
¥ Maritain habla de todo tipo de autoridad?s;por ello;toda autori-
dad,en, el sentide en que hablamos nosotros, por naturaleza demanda
completarse de un poder de cardcter jurfdico.Si no hay derecho de
dirigir v de mandar,no hay autoridad.la autoridad juridica corres-
ponde a los érganoé del “stado v demanda el poder jurfdicec como
complemento necesario, )

M43 sancillo es el caso del convenio por =1 cual una pera
sona de derecho pdblico contrata con un particular sin que el ob-
jeto del mismo se relacione con las funciones pfiblicas de dicha
persona de derecho pfiblico."n este caso la ;usticia que prevalece
en la relacién es la juatd;ia conmutativa y,naturalmente,}a rela-
¢i6n es de derecho privade,sunque sin olvidar que las personas de
derecho pfiblico llevan siempre un tinte piblico v que no quedan

nunca en igual situaciédn que los particulares.
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Muy distinto es el ¢aso del contrato entre dos personas de derw-
cho ptblico cuando tiene por objeto un asunto qus pertsnece s sy mi-
gién oficial,Nosotros sostenemos que la relacién es de dereche pd-
blico,y el Tribunal Federal suizo se inclina en el mismo sentido al
considerar &entro del dereche pfblico a lag convenciones calebradas
entre dos corporaciones o sstablacimientos de derecho pfblico cuando
tiene por objeto un asunto que perténace a su misidn oficiqllcomc en
el caso de una convencidn entrs dos comunas para la construceién de
un e¢amino,210 ~

Hemos vigto los ¢agog an qua las parsonas de deracho pdhlico inter-
vienen en relaciones reguladas por la justicia conmutativa;el dnico
problama diffcil de resolver es el del convenlo antrs una persona de
derecho pfiblice y un particular;cuando 2l objeto del convenio se re-
lacliona con las funciones pfblicas de dicha persona de deracho pf-
blicoinosotros consideramos que;en esag ocasiones,sl criterio pri-
vatists de la autonomfa de la voluntad est{ muy menguado por el im-
periosc interés colectivojls jJusticia general-que régula lo debido ’
a la colectivigad-prevalece en la relacién pues al p?rticular no le
queds otra alternativa que celebrar el convenic pues,en casoqe?ntrn-
rio;la pergona de derecho pdblico puede obtener del particular,en u-
na formg imperativd lo que no obtuvo por 1a via dispositiva,

Por otra parte;cunndo las personas de derecho pdblico intervie-
nen en relaciones reguladas por la justicia particular distributi-
va y por la justicia general;ln relacién serd siempre ge derecho
pdblico.Tal es al csgo de las relaclones surgidas con motivo de los

impuestos.



Creemos que el criterio que sustentamos es mis completo que el
propuesto por.Kelsen,pues el de égte,basado en la Aistincién su-
tonomfa y heteronomfn,no sirve para Aistinguir la totalidg® Aal
Aerecho,en tanto que el nuestro,sijpero noc delamos Ae reconocer el
mérito de este ilustre maestro positivista 21 intentsr encontrar ls
solucidn a tan intrines4o problamn,~unque en nuastr~ opinidn se haya
equivoesio,
Con el eriterio Ae Kelgen,por ejemplo,no puete incluirse den-

tro del campo *el Aerecho privado el ejemplo que el mismo exrone e
mandato unilatersl,cuanto dice ¢t "asf por ejemplo,el ohrero estd ju=
ridicamente obligado 2 rentir el trabajo que le exige el patrono,”en-
tro el marco del contrato individual o colectivol2ll A

Tn cambio,con nuestro criteric si es posible clagificarlo Aen-
tro el campo Ael “erecho privado en los paiges Adonde el Vgtado no in.
terviene dentro de la relacién “e trabajo en una forma preponterante,
y dentro del Aerecho pblico en palses como sl nuestro,en los cuales
el Fstado le ha *ado una jerarquia que no tenfa “icha relacibn,al in-
tervenir directamente en muchos aspectos “el Aeracho lahoral,d4ntole
inclusive rango constitucional,

¥n este caso “al obrero v el patrén,se ve mor la Justicia conmu-
tativa,se presta u; servicio a camhio de un salario “entro 40l campo
del Aderecho privadojpero si el Wstado interviene como terceroc intere-
sado aplicando tanto 1a justici~ Aistributiva-los particulares,tanto
trabajadfores como patronos,tienen “erecho a que se les asignen obli-
gaciones y cargas provorcionales » su situacién concreta- como la jus-
ticia peneral-la comunita? tiene Aerecho e exipgir a ca’a uno e los
particulares su aportacién proporcional 2l bien comﬁn—,enﬁonces pasa
1a relacién Ae trabrjo al campo del derecho piblico,el cual se carac-
terizn,para nosotros,por ls presencia “e la justicia renersl en la

relacién,
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Se me c?jetar& diciepdo que todo derecho se ordena al bien co-
min ¥ que,por-lo miasmo,ls justicia que lo contempla es la justicla
general B clerto,en cierto modo es asf,por »jerploten rafsas co-
mo el nuestro,el poder leglslative o mojoy;]w 1utoridad;formu1* lew
ves de acusrds con la técnics lerislativa,establace un ordanamien-
to jurfdico positivojecte ordenamiento m»s imwrascinditle pars obte-
ner a1 bian comin.Asf, como lag leyes ordanan al bien comdn, su Jus-
ticia eg Ia pereral o legal v,por ello,confo-me a nuestro psnsganisna
to,trda ley,tody disnosicién de cardcter ﬂqnnrwlflna}slntiva),-ntrq
&n el campo del derecho pﬁblico.AsI;ol deracho clvil,el derecho mer-
cantil,en cuanto normes genarales v abstractas, son derechn pﬁblicoﬂ

Sin embargo,ls Jjusticis penarsl no es 1= dnica Justicia nuss,
como dice Santo Tom4s,sdemfs de }a Justicia legal,que ordena sl hom-
bre inmediatamente 2l bien comln,debe haber otras virtudes que inme-
diatamente ordenen »l hombre s»n torno de los bienes particulares...
una Jjusticia particular que ordene al hombre ncerca de las cosas

que sge refiersn = otra pergons sinprular, 1a justicia lepal or-

12
dena suficientemente al hombre en las reiqciones q otro: en cuanto
a1l bien comfin,inmediatamente,v an cusnto al bien de una sola par-
sona singular,medistamente,Por eso convisne que hays una justieia
particular que ordéns inmadistamente 21 hombre respecto del bien
de otra personan particular,.213

Ahors blen,como Ja justicla es el fin del derechol{el biesn co-
min comprende 5 1a Justicia,ya qus &sta,sn cusnto ge traduce ~n un
_orden ’Jctico;institnido an uns gociednd determinada,constituve ur
bien comin) sirusse que hahrd tantog Lipos de derecho eomo tires de
Justicia heye y asi,nunqn@ hayamos ~ceptnado que las normag renera-
les en su tntalidad son de derache v “ipo,h~ karhién normag ingl.

vidualizadns,ror rao dice Tanto "amds "Todn rarte riads ser o-asi-
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derada en un doble aspecto: uno;en'la valacién de parte a pafte;al

que correapon&e en la vida social el orden de una persona privada a
otra;y este orden es dirigido por la Justicia conmutativa:consigten~
te en los camblos que mutuamente se realizan entre dos personas,lCtro
es 2] del todo respecto a las vartes,y a esta relacién se asemeja =1
orden existente entre la comunidad v cada una de las personas indivi-
duales;este orden es dirigido por la justicia distribuﬁiva;que repar-
te proporcionalmente los bisnes comunes".Zz1L ‘

La justicia distributiva y‘la conmutativa no solamente se
distinguen segin lo uno y lo miltiple,sino segfin la diversa razén del
débito;pues de un modo se debe a algulen lo que es comin,y de‘otro mo-
do lo que le es proplo.215

Asf se resuelve f4cilmente el problema: las normas genera-
les son siempre de derecho péblico;las normas individualizadas en que
entra el %gtado en relacién con los particulares;cuando entra imperan-
do el primero o en ejercicio de sus funciones{o en relacién con ellas)
serdn siempre de derecho piblicol{estando sismnre presente en'dichas‘zs-
laciones la justicia genersl o legal en una forma inmediata,ya que,
para nosotros;una norma individualizada es de derecho pﬁbli;o cuando
la regula la justiéia general en forma inmediata);en camble,ciuando el
Tatado entra en relacién con los particulares sin ejercitar la auto-
ridad v sin que el objeto del convenio se relacione con las funciones
ptiblicas del mismo;entonces 1a juastieis que prevalece en 15 regulac}dn
de la relacién es la justicia particular conmutativa yypor lo mismo,
podemos decir que en clerto modo 1a relacién es de derecho privado.

Cuando intervienen ﬁnicameyte particulares en 15 relacidn,
siempre serd ésta de derecho privado,rues no estf prasenta‘sino me=
diatamente 1a Justicia Feneral;siendo resulada 1a relacibn,en una

forma directa,por la justicia particular conmutativa,
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Tamhidn nos dice Kelsan que, por otra parts,se conglderan de dew
recho pdblico cisrtas normas jurldicas que no crean relacionas
cuyas partes pusdan ser conslideradss como ipualess ni como infa.
riores o supariores.israps que las normas del derecho penal nare
teanacen a2 ese grupo;¥v que ls razén por la cual sl derecho penal
#s clasificado come pdblico,no puede ser la mismy por la que el
adminigtrativo se c}nsifiea de ese modo,"sta diferencia-dice-
entre dsarache nenal, como rams del pﬁhlico;y daracho nrivado;wo
aparece en las norma del derscho suhstantivo;sino an las del ade
jetivo, W1l penal difiere del nprivado sn la materis de 1as normas
del procedimiento:en el campo del derecho privado es al particu-
lar a quian correspopde poner en movimiento el proced}miento que
conduce a la sancidn,mlentras que an el derecho penal,mss funcidn,
corresponde a un érganoc agpscial®, 217

Para nosotros esn no es la diferanciq;paes gl bien es cier-
t0 que el procedimiento penal se }nicia penerslmante de oficio{por
el representante de la comunidad),hay delitos que sélo son persegui#
bles 2 peticién del ofendido 5 ds sus legftimos representantes y que
gon llamados delitos privados o de querella necesaria}y la razén
por la cual se mantienen en las leglslaciones estos delitos;se baga
en la consideracién de que en ocasionas,la pargsecusién oficiosa aca-
rrea n la victima mavores dafios que 1s misma impunidad del delin-
cuente,?18 ’ ' ]

Ademds,an nuestr~ opinidn,al comsterse un delito, ss ofande
a la colectividag,puss el interds cenersl axire 1la sepiridsd de los
miembros de 1s comunidad y,por é1lo,el reprasantante de 1a'comuﬁidad
es quien ejercita la accidn penalisin ambareo, an ocasioneg,ag muy
grave el dafio que se sigue 2l pnr;ieulqrnnl ofendido~en c3s80 dr se=-

puirse ese procedimiento;entonces,sl interés seneral pasa de 1n exi-
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gancia de que todo delito sen cnsqigado;a 1a proteccidn de la fam;
del ofendido. -

Ademis,es indebido trasladar el problema de la determina-
cién del carfcter pdblico del §erecho penal al campo'del derecho proe
cesal pueg,éomo‘quiera que sen,todo derecho procesal;ll4mese civill
mercant}l,penal,laboral,adminis@rativo;etc.;ea derecho p@blico pues
giempre,ademfs dal interés privado de los litigantea;estd presante
el interéa colectivo,an el sentido de que las controversias se resusl.
van .pacificamente y de conformidad con 1» ley;dicho de otro modc;in-
tervieng ¢l tribunal,como Srganc pel Rst?ado,cumpliendo;dentro del
proceso, desberas de fndoles pfdblica,y ejercitando facultades y poderes
de 1a misma Indole,219

Asf pues,si creemos que sl derecho procegal determin? el ¢a-
radter poblico o privado del correspondiente derecho material,habria
que concluir que el derecho civil y el derecho mercantil son dergcho
pdblico porque sus respsctivos derschos procesalas lo son;o bien,conw
‘cluir que el derecho penal no difiere del privado en 1a materia de al-
gunas normas del procedimiento;ya que hay normas, dentro del dereche
procesal penal que,al igual que en el campo del derecho procesal ci-
vil. o mercsntil;establecan que a quien corresponde poner en movimien.
to el prncedimiqnt& que conduce a la gnncién‘es al particular.

Sin embnrgo;hny uns diferancia enorme Fntre una violacién v
un incumplimiento de contrato de qrrepdqmiento,por'ejemplo.Ln ofensa
al particular y a 1la gociedsd en un casoc ¥ en otro,noc se pueden com= .
parar.

Todo derscho procesal ss derecho piblico,Wafnal De Finqu Jo-
sé Castillo Larrafiapg- afirman que dada la nocién de proceso,el dere-

cho procesal no pusds por ranos de considerarse como una rama del de-
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racho pblico.”l fin del proceso »s sminentsmante pdblico,®l interds
de lgs partes fac}lita el impulso que el Tgtado articula para conse-
gulr,en cada qaso?lq realizacién del.derecho objativo que constituye;
en Gltimo término,el fin del proceso.220

Tduardo Pallareg denomina a todas las ramas dsl derscho proceasl
con el término"derecho procesal objetivo“;y nos dice que e3 uns de las
ramas de} dereyho piblico con Intimas relaciones con la conﬁtitycian
polftic§,y que,aunque mediante &1 se tutelan TNTRRRS®S PRIVADOS, sin
embargo,BS DRARCHO PUBLICO porque determina la menera cémo un Srpano
del Estado,el Poder Judicial;ha de funclonar al administrar justicin;
y porque EL FIN que tiendé » reslizar as un fin que INTTR¥SA WV GRA-
DO RXTHENMC A fﬁ SOCINDAD v al propio Tstadojse trata de obtener 1la paz
social mediante la JUSTA composicién de log litigios que surgen entre
particulares.ézl , ) '

. Hemos de dlsentir,sin embargo;de eate ilustre maestro,pues lo di-
cho no puede aplicarse al deracho procesal administrativo vy a otras
ramag,en las cuales no interviene el Poder Judicial,

Rocco también considera 2 todo derecho procesal como rama del
derecho pdblico,222 _

Por otra parte,sélo slgunos civiligtag eomo Planiol, se inclinan
a considerar al deracho procesal civil como carftulo destacado del
derecho civil,es décir;como deracho privado,.223

Para encuadrar al darscho psnal dentro del compo del derecho pd-
blico basta con tener en cuenta ques 1z misiédn de la autoridad consis-
te;PRIMORDIALMWNTE,en dirigir n la sociedad a su finila consecusién
del bien comfn y la congervacién del ord=n social,22}

21 deber primario de los pobarnantes eg la TUTRLA y DRFRNSA .de
los derechos de los ciudadanos.ml deber secundario se refiere a 1a
cooperacién vy asistencia;procurandf en todo romento armonizar 1 IV.

TRES COLWCTIVC GON WL BITN INDIVIDUAL sn el régimen de la sociednd.
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Gersntes del bien comﬁn;los gobernantes deban; en primer lggax:,
proteger y garantizar los derechos de los individuos y de las co-
lectividades;porque 1= violacidn de estos darechos tisne unn re-
percusidn profunds y nefasts en el bien comdn;mientras que el res-
peto de los derechos de cada uno favorscs el desanvolvimiento del
bien de todos™.225 . . . .

Vimos qus el derscho psnnl determins los delitos;las penag que
el Tstado 1mgona a los delincuentes;y las medidas de seguridad que
2] mismo eatablsce para la prevencién de 1s eriminalidad.?26 Con
bagse en esto podemos distinguirlo del deraghoﬁpriv:do pues en el
deracho pgnql las rnlaciones que se originen ~fectan an forms sen-
sible a }a colectividﬂdimientﬁas que en el derecho priVQdo;ocurTs
lo contrario;ea decir;lns relaciones que surgen dentro del mismo
no afectan en forma sensible 2 los intereses genersles.No ss 1o mis-
mo 21 interés éue tiene 1» comunidad ante uns rolaciénujnridiCQ que
nace al celebrarse‘un contrato de cqmgrqyentn entre dJuan y Pedro,te—(
niendo por objeto“alg? que no afecta a nadie sino » ellos:por ejemgia,
un florerc de ornato-,que el interés quas tiene{la comunidad) frente
a un homiecidio. ) ) ‘ )

Ademds,al derecho privado es amplfsimo,el derech? panal no;y los
prinqipioq que lqslrigeg son diferentes;por ejemplo,en el derecho
privado cabe 1= nnnlogis;en el gderecho pensl no. ‘

M{s delante distinguiremos entre norm=s ggnerales y normas indi-
vidualizadoa;de aste modo veremos gon)Clnridaq las diferencias entre
el derecho gena} y el derecho privado, aunque ahora vamos a adelantar
nlguqas idens payrn =mclarer este confusién que uno no se explicn en
un mqestrjo.

Para nosotros,el fin del dermcho pan-l es 1+ justicia genersl o la
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gal pues el sqjeto activo en las relaciones que rire éste tino de
Justicia es siempre la comunidad como persona jurfdica colectivn;
y el sujeto pasivo u oblipado es el indiviquo;yq gse le considere
en su calidad de ciudadano o de robernante,”27

También,es cierto,en la comisién de un delito,se causa yn
dafio a una 0 a varias personas varticulares;v esto implica la apli-
cacién de 1la Justicin conmutativa en la medida de lo posible.

Ia norma general de derecho penal y la norma general de de-
recho procesal sor de derecho rdblico v su justicia es la penaral
o legal.®s en el juicip en donde se aplica la justicia conmutativa
y la distributiva pues,como dice Santo Tom4s, "el juicio puede ser
cons}derado bajo un doble aspecto: "rimero,en cuanto a la cosa Jjuz-
gada,y entonces el juicio se refiere indiferentemente a la justicia
conmutativa y a 1a distributiva,porque pueds determinarse por un jui.
cio tanto la manera de distribuir alpgo comfin entre muchos como‘el
modo de'que un individuo restituya a oFro lo que de 61 recih@éf-
Segundg, respecto 2 la forma del juiclo, o sea en cuanto al Juez,
aun en la misma justicia conmutativa;quita a uno algo y da a otro,
y esto pertenece a la justicia distributiva".?2R '

wstd claro pues que en las normas generales, tanto de derecho
penal como procasal penal,se ve por la justicia peneral;y en la aplica-
cién del derecho procesal al caso concreto-cualquier tipo de derecho
procesal-se ve tanto por la Justicia general como por la justicia .
particular en sus dos aspectos,tanto conmutativa como distributiva,

Asf,podemos diferenciar claramente ambos tiros de derechojtam-
bién podemos distinfuirlos de las normas individualizadas de dere-
cho privado,que ven m4s bien por la justicia particular conmutativa.

Ahora veremos la posicién del ilustre maestro Custavo Lamderto

Radbruch.
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Iv. WXPOSICTOH Y CRITICA D% LA ™SIS DR SUSTAVO L, RADBRVCH;
Este brillante jurista contemporaneo { 1478-1949) tiene
de comtin con Hans ¥elsen el ser neokantiano,si bien pertenecen
a Aistintas escuelas,ya que Kelsen es considerado como el fun-
dador de la escuela vienesa-compuesta de sus Aiscfpulos v colaw
boradores inmediatos en la Universidad de Viena,a l1a cual perte-
necen Kerkl,Ver‘ross,Sander,ﬂenrich,Kaufmann,Schrﬂier,etc.229
Por su parte,Gustave Radbruch pertenece a la llamada escuela
suroccidental alemana,a la que vertenecen Rickert,"indelband y
Lagk,que es una e las que elavé al primer rlanc Ae la labor fi-
loséfica el problema de los valores,y el establecimiento de una
légica y gnoseologia especial para las ciencias Ae 1la cultura,230
Al igual que Kelsen,Radbruch sufrié cambios en sus concep-
ciones, pero con una profundidsd mayor ya que el Aesenvolvimiento
de la filosofia existenclalista y el renscimiento de la teclosia
en la vida intelectusl alemans hicieron que Ra~bruch,en les dle
timos afios de su vida,abandonara la tesis el Adualismo metodolé-
gico en el campo del derecho,etermina“o por la separacién entre
el ser y el Adeber ser.También abandoné su irracionalismo légico
a favor de la aceptacién de los valores en términos de una fe pro-
funda,tanto,que pensé muy en serioc en abandonar la confesidén luw
terana,dentro de la cual fué educado,y abrazar la fe catédlica.231
Su pensamiento,aunque imperfecto en cuanto a la nocidn de
los valores,supera al Je Hans Kelsen en cuanto a lo que entendia
acerca del Jerecho,pues si bien considera que es una forma,un con-
cepto informante perteneciente a las categorfas,afirms que su fin,
el fin del ~erecho es la justicia,aunque la ve como perteneclente
a otro mundo,232

Fiel al pens-omiento kantiano afirms Radbruch que la
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distincién entre el Aerecho vlblicdo y el Aerecho privado es.ﬁe LER
récter a prio;i y agrega:" Sin que ello quiera decir;sin embargo,
que la conclencia “e egta “igtincidn existiera en todos los tiem-
pos.la Fdad Media no la conocia,como no sabis tampoco que en todo
orden jurfdico tienen necesariamente que coexistir el MNerecho pi-
blico vy el privadojun Fstado radicalmente socialista no conoceria
apenas mis que el Nerecho piblico y,a la inversa,en una sociedad
andrquica s6lo existiria el Derecho privado,Y tampoce signifieca
este apriorismo a que nos referimos que las fronteras entre el
Derecho péblico y el priva?o hayan sido siempre las mismas,ni que
gsea posible deslindar nitidamente entre ambos campos.®l carfcter
a priori que seffalamos qQuiere Adecir,simvlemente esto: que toda
norma juridiea puede lAzicamente ser situada en uno e aquellos
dog camposy 233
Zatamos Ade acuerdo con &l en que toda norma juridica puede
légicamente ser coloca?a en uno de log Ados campos,ys en el del de-
recho privado,ya en el Ael Aerscho piiblico.También estamos de acuer-
do en que un Rstado que intervenga en la mayoria de las relaciones
de 1n' ¥ida jurfdica no permitiria un amplio campo al “erecho pri-

vado,» la inversa de lo que ocurrirfa en un Us'ato de corte liharsl.

Tambidn concorlsnos con eute gran autor en que las fronteras
entre el derecho piblico v el privado han varindo con el transcurse
4al tiempo,peroc disentimos en cuanto consifara que no es posible “es-
lindar nftidamente ambos campoe, sues creemos que si es posible,de a=-

cuerdo con el criterio que. sustentamos,
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REn realidad Radbruch estuvo acertadisimo y cerca Ae la solueién
cuando afirmé K "Si consideramos €l Derecho privado como el'ﬂere-
tho entre personas equiparaftas y el Derecho ptblico como el que
rige entre personas supracrdinadas y suborﬂinadas;tendremos que
la Jjusticia conmutativa es 1a justicia propia Ael Derecho rrivado
y la Adistributiva la caracteristica Ael Derechs plblico.la equipa-
racibn juri“ica propia del Derecho priva”o es el resultads de un
acto de justicia Adistributiva,pues para que la justicia econmutati-
va pueda llegar a aplicarse es necesario cue se les reconozca ca-
pacidad jurfdica ipual a las personas interesadas en ella.Por Aon-
de la justicia Alstributiva,el suum cuique,es la forma primaria,y
la Justicia conmutativa una forma derivada Je la justicial234

Pars nosotros la justicia propiamente “icha,la justi-
cla social,se Aivide en general o legal y particular,y esta Gl
tima se subdivide a su vez,en Alstributiva y conmutativa;vero no

pretendemos hacer una critica » Radbruch sobre esta cuastién,bas~
te gefialar que no ipnoraba que la justicia estaba Intimamente vine
culada a la Aiferenciacién Adel Aerecho en piblico y privado,pero
como no habfa superado el Aualismo Ael ser y del Aeber ser,nc pu-
Ao encontrar la solucidén correcta,

Asi se explica su conformidad,la cu=l se transluce en
esta escéptica afirmaciér cuando contesta a la pregunts:

”4....... que es Aerecho ptiblico v que es Aerecho priva-

Ap?
Contentémonos con la siguiente afirmacién: gi hay un deber

que tiene su funiamento en el mandato ~e otra persona,pertenece re-
gularmente al Derecho piblico;mientras que los Aeheres juridico-pri-
vados surgen por autosumisién “el obligado: pagar impuestos v pres-
tar servicios como concejal o Jurado es algo que se tiene que

hacer, quiérase o no jpagar las cosas compraidss o ejecutar
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Tos trabajos 2ne ga ban ractsdn as 10 que tiena nve hacerse, sf-
lamenta pnr sug al a®ectuar un tontrdto de cosrraventa o Ae trae
bajo,se han acartade sus consacuencias,Tl vinewle jnrfdicn entre
nersonAs qué sa hallan en una ralacién fe sunracrdinecién o suhow-
Ainacidn,n “icho mi~ brevenente,las ralaciones furf¥icas snbre o=
bernante v sibdito, son obieto a2l Aerecto pihlico,”1 Jarechn rriva-
40 no tiene cue ver mds gue con relaciones juridicas entrs nersonasg
Juridicamente squiraradas,e lo cual se desprende gue no todss las
relaciongs entwe el inYividuo v 21 Tstato ooan Yo damcho ~ihlian,
pues el Tstado nuede entrar en una relacidn Jnrfdica no como sohera-
no,sind tambida como "Fisco"{ asi 1lama Ra“bruch al "stato en- este
tipo A2 relaciones),sn un plano Ac irualdad o aguiparacidén con la
otra parte.Cuanio el Tstado,sin presuntarnos nads rraviamente,nos
inpone el deber Ao alaiamiento,se apova en el Jerecho mihlico;cvan-
40 3loja a sus Tuncionariog en 1a wiviends ana 1s hemos aloyilads

q 4l,se funda an 2l derecho rrivsdn" 235
"Ya explicaros,al rebatir a ¥elsen,oue no es porible basar

=n gste criterio ls *i{ferenciscién entre derscho niiblico v Aerew

cho privaio va cua,como el mismo Felsen 1o reconccs,en gl Aorea

cho niblico tradicinmalmente gse incluyen normas gue permiten relaw-

ciones jurfisas cresdag por contrato;y,tarhidn an el ilamsdo dere-

cho priva‘o,ancontraros normss que crean Jeberes jurfdicos contra

1a voluntad de las rersonas obliendas, 236

-

’

"Por otra parte-afiads elepna se comeidara gue vertanecen al
Aepacko pblico ~iertas norrs iurfdicas que no crean relacionzs cuw
uas partes puedan sev consileratas cono irnales ni como inferiores
o superiores,las nornss Ael derecho penal,rarticularmente,vavbeizisn
. asb2
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Ta vipos,al hablar de gelsen,como”se squivocd ese mran jurista al
tratar,deseape?adamente,de encontrar un criterio gua le permitiera
ublcar al derecho penal dentro dei campo del dersche pfblico;vimos
como adopt8 un criterio de difersnciaciédn insuficiente y;por io mis-
ﬁo,no idoneo para distinguir con claridad el de?echo pfiblico del de-
recho privado.Radbruch adopté el m?smo criterio, por aso;creeri qus
hay un nuevo tipo de derecho y;asi,afirma: 81 queremos traducir al
lenguaje juridico la enorme revolucién que estamos presenciando en
los hechos v en lasg ideas, dirismos que 13 tendencia hacia un "dare-
cho social™va socavando cada vez mis,la ripgida separacidn entre de-
recho privado y derecho pﬁblica,enfre dereacho civil y derscho admi-
nistrativo;entre contrato vy ley:ambos tipos de darecho genetfqn uno
en otro reciprpcamente;dnndo lugar a la aparicién de nueves campos
juridicgs gque no pueden ssr ntribuidos ni al derecho bﬁbl}co ni al
privado, sino que representan un derecho WNTRRAMENTE NURVO, de un tqr;
cer tipo;a saber: al darecho scondmico y al dermcho obrero,23%

wn renlidod;el deracho es un instrumento cuyo fin proplo
es la Justicia, por esto;hny tantos tipos de dg;echorcomo tipos de
justicia haysisi hay un nuevo tipo de justicia,habr{ que conelulr
que hay un ™nuevo derecho";en caso contrario, solo podremos afirmﬁr‘
que ha variado la regulacién de las relaciones jurfdicas concretas,
a3 decir,que unoc de los tipos de justicia ha‘concurrido a regular,
conjuntamente con los otros tipos,o con otro,la relacién o las re-
laciones Juridicas concrntaso

Kleinhappl,fiandfls y f8maz Hoyos, conglderan que sdsmis de
1la justicia general o 1e9a1,hnv tres especies-no dos~de Justicia
particular: 1 distrlbutiva 1as conmutativs ¥ 1a goeial.239

Para elloes,ls Justicia sccial tiane por objeto nropio 1a

raparticién squitativa de la riqueza superflua.®n la relacidén que
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rize,el sujeto posivo son los nngeadores de esn rijuezajsl syjeto
activo,los ingigentes;sl ohjeto materianl,las cosas superfluas;y el
oblato formal,el darecho ds lns indiecentes,240 Ylainhappl nog dia
cet" La caracteristica esencisl de 1a sociadad actusl,la constitu-
ye el hecho de egtar dsta dividida en dos erupes princip?les;ée los
cuales uno dispons de las condiciones del trabqjo(?ierra,prod&ctos,
harramientas) ;21 otro nads puede tenar comn propio,si no son las
fuerzag corpornlgs v espiritusles para trobajar.la justicia esocial
tendr4, por tanto,qus asforzarse en superar la separacifn del tra-
hqj? vy de la prOpiedad;y’unir de nuavo ambog an una unidn facti-
ble,en un solo poder.™n otras palatras,tratar de proporcionar a
los trabajadores las nacagoriag condicionas de trbajo".?41

g cierto que la concepcifn 1liberal individusliste desgarrd
el reino de la Justicia con une desirualdagd que 2lcanzé un rrado te-
rrible an ol tarreno del reparto de la riqueza,nero 1o‘que s nace-
sit% no &5 suponer nscasario un nuevo tipo de Justicis,sino, preci-
samente, restaurar su imperio, por nedio de 1? intervencién de la Jus-
ticis distributiva v da la Jugticia general,corc ﬁnguladoras de si-.
tunciones en lag que impsrabs la injusticins, ocupando el puesto de la
justicia conmutativajy no aceptamos gue pusda haber pugna entre "de-
rechos“;por ejemplo;entre el dvrného civil y el derecho laboraljsdlo
ruede hnber pugnn entre unsa reasla injusta-que no pueds ser derecho-
y el deracho propi;mente tal,

Vermeersch nos dice:"La justici» proplamente dicha es una vir-
tud que d2 a cads cusl su qerecho-lo que 1la es dgbido-.Luegq habrd
tontas especies da justicin propiamente diyha,cuantns son 1sg mgpmciag
de derschos que se deben = otro.ghora bien,hay,tres aspscies de [e-
rechotel que dehen log miambros a la comunidad, el que debe 1a comu-
nidad a}los miembros v-el que se deban las parsonas priVQéqs urng

a otrac,lueso{esto as ruy imnortante) sélt hay tres virtudes dis-
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tintas, que constituyen tres especies de justicia propismente die
cha,Bgtag tres especie§ son 1s justicila 1ega1;1q distributiva y
1a conmutativa.Por fin,satas tres nspec%ts son ﬁltim15;es decir;
no admiten otrs subdivisi§n.?orque no hay més personas que log
individunsg y la comunidad,n? ¢ahe discutir otro cusrto é&rden de
relacién entre lag versonas, consideradas simplamsnte bajo el cone
cepto de tales".242

"1 maestro Rafral Preciado Harnfndez nos dice: Nuestra
opinién coincide con =l punto de vists da Vermeersch;tanto por
lag razones estrictamente £iloséficas qus &1 da;cemo por lag si-
guientes congideraciones: si bien es cierto que uno de los mles
m4s graves'de nuestro tiempo se dehe a la injusta distribucibn da
13 riquezs,esto no implica que pare resolver los problemas que
plantea, haya nesesi?ad de buscar un nuevo criterioc racional;schre
todo si se reconoce, ¢omo debe reconocerse juzgando de las cosas
imparcialmente,que 12 situscién creads es resultado de 1la concep-
¢idn injusta, que sobre la naturalega y funeibn de 13 ?utcridnd;pro-‘
clamd 71 liberﬂlismo individu=lista y de queuse"sprovgchg,nonién~
dola en préctic~,sl capit~ligmo;por 19 que basta resteurar el im-
perio de ldg tres sspecies da 5us£icin an 1n gociedsad v con ell-g
sl vardadero principio ds ~utorided tanto on al Arden naclonal co-
mo en el intprnaciénal,nn?n que sl mel de la injusts distribucién
de 12 riquaza desﬁpnrezcw.&anJS;no es exacto gue las tres especies
eldsicas de justici~ 36lo se refisran = ralacicnag de suhordinacién
y cnordinacién;pues 1s Justiciz pgener~l ordens toda 1a actividad eo=-
c¢ial al bien comdn;regulanda asf las relaciones de integracién @el
gey sociwl;comprendiendo ne 8Alno Ing sctog der las personas ifdivif
duqlas;sino tarbifn 1a agtivided d» 1as distintrs formag de =socia-

cién internedi~ entra =1 individuo v 1= comunidad, sociedades inter
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medias que gson también partesecomo los hombras agrumados en ellag.
con relacién ﬁl todo constituido por la sociedad perfecta.?éto po-
ne de manifiesto que las relaciones entre 128‘di$tiﬂt3§ sociedades
inturmed;as,si estga corresponden a un mismo p}:no:digqmos'relgcio-
nes'entre familiasg, relacliones entre municipios, relaciones antrs a-
socliaciones profesipnnles o de trabnjo-;son‘ESEMCIALM"NTﬂ relacio-
nes de coordinacién,rglaciones entre partes;como son re}aciones de
coordinacibn,asimismo,las que existen ent;e los Vstadoé,a los que
con toda razén se les 1lama, porque 1o son,los sujetos{algo asf co-
mo las personas individuales)del orden internacional.sfue lasg cla-
ges sociales no son sociedades intermedias? Exacto.PreFiSnmentg por
e50 no tienen personalidad ni derechos.Bntiéndage bien,no tienen de-
rechos en su calidad de clasea.?gro sl tienen derechos las pg;sopas
gue pertenecen s 1n clase obrera,ys individualmente consideradas,o -
bien formsndo parte de las asociaciones de trabajo-de los sinqicnﬁos-
cuya constitucién y funcionsmiento responden pracigamente » 13 ne-
cesidad de tutela y proteccidn de los derechos de los obrerog.De o- .
tro modo, ycémo podrfa reclamar sus derechos una clase social, que
nor su naturaleza misma es amorfa-carece de forma Juridica-y acéf
fala, puesto que no tiane jefes ni representantes? § Y ¢bmo podrian
determinarse an la;pfﬁcticq los bienes supsrfluos y raclamarse por
una clase 2 otra? “:2k3

Agf puss,no se puede hablar de justicia soclal como u-
na nueva especie de justiciq;séno tomﬁndo}n como término sinénimo
de 13 justicia general o legal,o mfz bien,como la nocién penéries
de la justicis referids » lo sogialuynque comprende las tygs i
pecies cldsicss-;éistinyuiéndoln de 12 justicia metnféricﬂ,que‘

nosotros prefsrimos llamar justicis individu=l."n este sentido,
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la justicia sqcial no es un 1deal ‘exclusivo de la clase obréra,
8ino que es el nrincinio de armonfa y equilibrio racional que
debe imperar en la sociedad perfecta,en el Estado y en el orden
internacional. 244

F.3“0 es contundente contra Radbrich,no hay un nuevo de-
recho soclal ;nues de lo contraric tendrfamos que hablar de un nuevo
tivo de justicia,pero el fin del 1lamadoc ~erecho social es la jus-
ticia general o legal,que ordena toda la actividad soeial al bien
comfng por lo que~decimos con Vermeersch-no es un Aderecho "nuevo",

Hemos visto que Radbruch adopta el criterio traticional,
al igual que Kelsen;pero basar 1la Aiferencia en la autonomia o
heteronomfa(como hace Kelsen) o en la coordinacién y subordinacién
(en el lenguaje de Radbruch) es dejar fuera de la clasificacién al
Aerecho penal,a los contratos celebrados por las autoridades,a las
normag de Aderecho privado que cresn “eheres jurflicos contra.la
voluntad de las nersonas obligadss,

El Aagconocer el rapel que Juega la Justicia pgeneral en
las transformaciones actuales del Aerecho y el adoptar un criterio
insuficiente de diferanciacidn entre el Aerecho pdblico y privade,
1levaron a Raﬂbruch a afirmar lo siguiente:

"La profunda transformacién de la vida jJurifica en nuestro
tiempo se manifiesta con superlativa ¢laridad,en lo concerniente
a la relacién Aol dmrecho pdblico con el privado,en el fenbmeno de
ung nueva y reciproca penetracién de ambosjen la anariciédn de nue~
vas ramas Jjurfdicas,el darecho econbmico y el Aarecho obrero,ramag
que no cabe considerarlas ni incluidas en el sector nﬁbliqo ni en

el orden de lo privado",245
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im consideracién de los hechos éconbmicos “asde el 4ngulo Ael De-
recho privado permite ver en ellos dnicamente relaciones entre Aog
personas privadas,que hay que nivelar segln los principios de 1la jus-
ticia conmutativa o compensadora.Y no se 4da cuenta de un tercero,de
aquel que esté'még interasado en tola relacién econdmica,s saber:la
comunidad, Aquella apreciaclén puramente jurfAico-privada de la eco-
nomfa,nudo bastar mientras se mantuvo la fe onrtimista en el lihre
Juego de las fuerzas,o sea,en la compensacién o ajuste espontaneo re
1a totalidad de los intereses privados en un nropésito encamina-o
hacia 1la utilidad comfin.Perc este Aorms se derrumbd evidentemente
al producirse con la guerra mundial el alslamiento de la economis ale-
mana y su desvinculaciédn de la economfa mundial,y cuando en la 6r-
bita glemana,terriblemente angosta,chocaban entre si los movimientos
sconémicos de los individuos.ihora bien,de este acontecimlento sur-
rid el Derecho econémico,Fues ararece &ste cuando el lerislador no
congidera ni trata las relaciones esconémicas como una compensacién
justa entre los que participan Airectamente “e ellas,sino que las ob-
serva predominantemente DRSDE EL TUNTO DR VISTA DSL INTWRRS SCONOMI.
CO GENRRAL,de la productivitad de la economia,en una ralabra,desde
su valor ecenémicotﬁl Nerecho econbmico surge cuando el “stado no
deja actuar las fuerzas econémicas como libre actividad privada,sino
que trata Je dominar las leyes socloléricas e su movimiento,medisnte
normas jurfdicas-las cuales son a su vez hechos s~ciolégicos,capaces
de intervenir eficazmente en el Ainamismo social .?246

Jabe Aigcutir acerca ‘e gl el Nerecho econbmico es una nuew
rama jurffiea,o bien sélo. un nuevo métofo del nensamiento\juriﬂico,a~
plicable a sus mds variados campos.Por el contrario,el Perecho obre-

ro congtituye una disciplina nueva.Mientras que el Deracho econdmico
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considera las relaciones econémicgs bajo el punto de visgta de la
productividad el Derecho obrero las enfoca segin el criterio e

la proteccién del Aébil frente al poteroso atinerado.®l primero

se inclina més bien hacia el punto de vista del empresario;el se-
gundo preponderantemente hacia el interés del obrerc.,.....El Dere-
cho obrero constituye una reaccidn contra el espiritu 4el Derecho
civil.Bste reconoce sélo " personas ",sufetos fur{?icos irusles gue
contratan entre si,me“iante libres Jecisiones ror ambas partes:y na-
Aa sabe Adel trabsjador situado en una vosicifn de inferdoridad fren-
te al empresario.Nada sabe tamwoco de la solidaridad del nroletariae
do,que compensa o nivela esta inferioridad del noder ~al obreroc in-
AiviAual frente al patronoini de las prandes asociaclones rrofesio-
nales,que metiante sug contratos colectivos de trabajo-sobre las ta-
rifas de &ste-son quienes nroriamente lo concluyen,sino que mira ex-
clusivamente a los contratantes individuasles v el contrato Ade traba-
jo singular.Nada sabe,por fin,de 1la unidad de asociacidn Ade ls empre-
sa: el Cédigo civil consi‘era sélo una multinlicidad Ae contratos e
trabajo entre ol mismo empresario y los Aiversoa obreros-no ligados
éstog,unos a otros,por ningln vinculo jurfdico~,y no acierta a ver
la Indola de la empresa,comoc una unidad sociolépica cerrada.Los Ar-
boles no le dejan ver el bosque.Ahora bien,la esencia 4el Terecho
obrero consigte,cabalmente,en su mayor rroximidad a la vida.No ve
sélo personas,como el Darecho civil,sino emnresarios,cbreros,emnlea~
dog:no s8lo personas individusles,sino asoclaciones y emoresas;no
88lo los contratos libres,sino también las graves luchas econ’micas

que constituven el fondo de estos suruestos contratos libres 247
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Sin embargo no se crea que el rensamiento Ae Nadbruch est{ muy alew
jado del nuestro,antes bien,lo coritraric es lo clerto,rues aunque
afirma que el 5erecho econfmico y el Derecho obrerc son ramas que

no cabe considerarlas ni incluidag en el sector nfiblico ni en el
orden de lo privadogyg, rosteriormente cambléd su nostura,o mejor Aia
c¢ho,la definib,al afirmar: " Se mantiene en ple,ciertamente,ls tra-
dicioral distincidn entre Dereche privado y Derecho piblico,vers en
vez e la nftida separacién Ae antes surgen ahora nuevas zonasg juri-
Aicas,como el Nerecho del traba’jo y el Terecho econdmico,que no pue-
Agn ger enclavadas,en conjunto,en ninguno de aquellos Aos camnos,sino
que forman mids blen una mezcla o combinacidn Ae normas de Derechs pria
vato v Derecho piblico".249

Asf pues,para Ratbruch se mezclan,en el nuevo Rerecho;normas
de Deracho privado y de Derecho piblico,nosotros *irfamos que lo que
antes se contemplaba a través de 1a justicia conmutativa-refiriéndo.
nos a las nuevas ramas-ahora se contempla a través e un eriterio com.
plejo,tanto incluyendo 1a justicia conmutativa como la Aistributiva y
la justicia general o legal que,marn nosotros,determina su inclusién
en el area fel Yerecho nihlico. ‘

Radbruch mismo nosg s un arpumento a favor de esta tesis en
el desarrollo del %lamaﬂo Derecho econdmico{que acabamos “e transcri-
bir) cuando nos dicet..¥ aparece Sste{el Derecho econémico} cuando el
legisiador no congidera ni trata las relaciones acondmicas como una
compensacidn justa entre los que participan Pirectamente en ellas(né-
tese que Radbruch alude a la justicia conmutativa),sino que las obser-
va predominantemente N"SD® WL PUNTO D& VISTA D= TNTMRWS eccnémico

ORENERAL, .™(4Y cual es ese interés general si no el punto de vista
de 1la justicia general que exipe gque todos y cada uno e los miemw

bros de la comunidad orlenen adecuadamente su conducta al bien coméne?),
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Cosa semejante podemos hacer con el Derecho el Trabajo :

Ya vimos que Radbruch nos dice:"Cahe Aiscutir acerca de si el
Derecho econdmico es una nueva rama jurfdica,o bien s8lo un nue-
vo método del pensamiento jur{dico,aplicable a sus mis variados
campos. Por el contrario,sl Derecho obrero constituye una “isci-
plina nueva,Mientras que el Derescho econdmico considera lasg re-
laciones econfmicas bajo el punto de vista 4e la productividad,
el Derecho obrerc las enfoca segdn el criterio de la proteccién
del A8bil frente al podereso adinerado,®l primero se inclina m4s
bien hacia el punto de vista del empresariojel segundo preponde-
rantemente hacia el interés Adel obrero...", 750

No olvi‘emos que Ra“bruch tomé su idea Ael Derecho eco-
némico del caso concreto de la economfa slemana eomprendida entre
las dos grandes guerras,la cual,vara subsistir,se vié obligada 1
nponer-como dice Radbruch- "toda la economfa nacional al servieio
de los fines de poder Ael Wstado...P251

Fn realidad el Fstado intervino en la economfa conside-
rando el bien comin,nues era algo que afectaba a toda la comunidad,

Afirma también que el Deracho obrero constituye una Aigei-
plina nueva,nues enfoca las relaciones laborales segén el criterio
de la proteccién Al ~&bil frente al poderogo adinerado,inclingn-
doge preponderantemente hacia el interds Jel obreroc.252

%g clerto que las graves injusticias cometidas en materia
laboral obligaron al Wstado a intervenir activamente en las relacio-
nes de trabajo,puas se afectaba a la mayor parte de la comunidad vy,
ror lo mismo,se atentaba contra el bien comin,isf,si consi‘eramos
que antes el Tstato simplémente vigilaba y Aictaba leves generales
dejande a las partes Aeterminar lag conticiones el contrato,v que

ahora ya no permite que sean las partes privatas las que Aeterminen
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el conteniro ﬂg los contratos v que se inclina a defender a las
clasges méstﬂébilns,po”emos congidersr que se ha cambindo el crite-
rio que contemplaba esas relaciones y,por lo mismo,h=n surgido
nuevas ingtituciones que tratardn e restitulr el imperioc e 1a
Justicia donde privd la injusticia,

Tn realidad el derecho ha vuelto a su lugar,perp bajo o=
tra forma,con nuevas instituciones v con un eriterio mis completo.

Vamos,en el préximo capftulo,a exponer nuertro punto Ae
vista,el cual,en clerto modo,ha si‘o desarrollado en el transcurso

Aa nuestra critica a las tesis opuestas de Ratbruch v de Kelsen,
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V. NURSTRC FUNTO D™ VISTA,

Para nosotros;las normng generales se encuadran siem-
pre dentro del campo.del derecho pidhlico;conforme a esto;lns nor-
mas constitucionwlas,togas las ordinarias vy reglamentarias;por te~
ner un car{cter generWI[se refigren u ordenan al bien comdn y, por lo
mismo, 1 justicis que lag vapuls dirsctamente #s 1ls justieia gane-
ral o legal, -

n cnmbio;lqs normas individuslizsadns se dividen en
privadas y pblicag;lag primerng derivan de 1s voluntad ds los par-

*ticulares,en cuanto estos aplican =1 2250 concreto clartas normas

generalesZSB;las gepundas, de la actividnd de lss personas de qere-
cho pdblico, cuando actdan como autoridades o cuando no imperan en

‘Ia relacién pero sl objato del convenio se refiere a sus funciones
propias, .

_ Fn el ¢80 de las normas individualizndes de derecho
privado, 12 justicin qua dirmctamente reguls 12 relacidn concreta es.
13 justicia particular conmutat}vn;en el caso de las normss indivi-
dualizadags de derecho pﬁblico;ln Justicis general estf presente slem-
pre en una forms inmediats,

?aralpoder proceder 2 la exposicifn detallada de nues-
tro punto de vista;vnmss primero a distinpuir les normas de nuestro
derecho rositivo,Sigulendo el punts de v}stq del mestro Carcis M{y-
nez;nunque haciando alpunaa =clqracicnes,gcnsidﬂrqmos que se pusde
establecer}a prqusito de nuestro derecpo,que corresponde a un Tata-

do faderal,o 3ea,con dos jurisdiccionss,sl mgquems siguients:
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Pirdmide no. 1 :

1. Constitucién Federal.

2, Leyes orgdnicas y re-
glamentarias de precep-
tos de la migsma,

3, Leyes ordinarias.

L, Leyes reglamentarias

de las ordinarias.

5. Mormas individualizadaa:
a) Sentencias,
b) Resocluciones adminis.
trativas.
¢} Actos jurfdicos vy contra-
tos.

d) Situaciones juridicas.

Pirdmide no, 2 :

1, Constituéién Federal,

2, Leves orpdnicas y re-
glamentarias de precep-
tos de la migma,

L R N R R N N N T A L

3. Constitucionss locales.
L. leves orgdnicas v regla-
mentarias de preceptos

de lmsmigmas, )
5. Yormas individualizadas:
a) Sentencias,
b} Besoluciones admints-
trativas.
¢) Actos jurfdicos y con-
tratos,

d} Situsciones jurfdicas.

Conforme al cuadro presanfado,nara nosotrog pertenscen

al derecho pblico : la constitucién Federal las leyes orgénicas

y reglamentarias de preceptos de 1g misma,las leyes ordinmarias v

las levyes rpglamantarias de las ordivarias,respecta de 1a pird-

mide no.

1;v 1a Constitucién Federal,las leves orednicas v regla-

mentarias de preceptos de la misma,las Constituciones locales,las

leyes orgénicas y reglamentarias de praceptos de las mismas,respecto

de la pirdmide no. 2.

“n cambio, las normas individualizadas,en las dos pirdmi-

des,se bifurcan;es decir,unas parte pertenece al deracho pﬁhlico(las

normas individualizadss en que interviene la autoridad y que estédn
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inmegiatamente por la justicia general y por la justicis distribu-
tiva,0 blen por 1a Justicla general y la justicia conmutativa cnane
do el objeto del convenic se relaciona directamente con las funcio-
nes de los oréénismos pdblicos."Jemplo de normas individualizadas
de deyecho piblicot las sentencias v las resolucionas administra-
tivag,en que es evidente que interviene directamente la autoridadj;
también citemos el ejemplo de la convencidn celebrada entre dos
corporaciones o establecimientos de dereche pdblico,cuando tiene
por objeto un asunto que pertenece a su misién oficisl-caso de la
conyeneién entre dos comunas pars 17 construceidn de un cpmino~;
que, seglin el Tribunal Federal suizc,es de dereche phblico, opinidr
a la que nos adherimos nosotros); v otra parte=-en qua?gglo inter=-
vienen particulares~ pertenece al derecho privade { las normas indi-
vidualizadas reguladas inmediatamente por la justicia particular con=
mutativa.) ™1 Tstadc,u otra persona de derecho nfiblico, vuade ser
parte en un convenio de carfcter privado cuasndo el objeto del migmo
no se relaciona directamente con sus funciocnes oficiales;pero sélol
por analogfa, pues el “stado v lﬁs demfs personas de derecho pfiblico,
llevan siempre un tinte piblico, '

tqui hablamos de derecho intarno,mno de deracho inte?-
nacional.los Wstados,en el llamado derecho intqrﬂncional‘nﬁhlico,
celebran convenios rerulados por la justicia conmutativa;después
hablaremos de este'problema,ahora s6lo mencionemos como ejemplo de
normas individualizadas repuladas inmedistamente por‘la Justicia vare
ticular conwutativa;los contratos entre particulares, v el testamento,

4sf pues,para nosotrcs;la diferencia entre derecho pf-
blico v derecho priVado.se da en el dltimo rrado«hacia abajo-de }a
jerarquia de las normag,en la base de las pirdmides; fuera de ahf,todo
el restante derecho positivo es piblico.Toda lev,toda norma durfdica

general,es de derecho piblico.
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Garcia "4ynez nos dice: las normas ind%vidual%zadas dividense en
privadas y pdblicas.las pr}meros darivan de 1o voluntad de los p;r—
ticulares,en cpnnto estos aplican clertas normes gannralbs;igs gew
gundas, de la actividad de lsas autoridndgs.?ienen cardcter rrivado
Ios contratos y los testnmen?os;pdblico,}ns regclucioneg Judiciales
¥ administrativas(sentencing, concasiones,etc.).Los tratados inter-
nacionales dehen considerarse también como normas individuslizadas
de fndols pfiblica,

Conforme » nusstro nunto de vista,la diferencia radica mfs
bien &n 1la regulacibn por 1a jgsticia de 15 relwcién;nero coincide
con mste runto de vista formal,rues lag relacionss sntre particula-
res las repula la justicis conmutativa,y las relnciongs en que inter-
viane la autoridad las.regula l» justicis peneral y la distributiva,

Como aquf hablamos de derecho interno;la Jjusticla que‘regun
le 1as norms individualizadns de derecho privado serd la justicia -
varticular conmutativa,"sto no quigre decir que ﬁninmﬂnte asté nra.
sente 1a justicin conmutativs en la repulaciédn de ess gelncignes; )
sino que es la dnica que reguls directagente 1a misma;Y9 que =1 Fata.
do le interssa que se cumpla lo pactadoypues es de interés general
gue los individuos cumplan sus ob;igaciones-por 250 2 1ag noming gee
neyales de cualquier rama jurfdics las consgideramos de derech? pdbli-
co,incluyendo las que regulan los contratos ¥ los testamgntos,ya que
n tods 1a cemunidné le interesa que existan tales normss,que son con-
templadns por la justicin gensral en cuanto que afe?tan a tods la co-
munidnd-., Por eso,cuando la norma general se aplica,cuando aparece
1a norma individualiznda;como ocurre =n sl contrato entre Juan y Pe-
dro;el mayor interds en que se cumpla lo pactado no eg de 1= comunidad
-en ege ¢aso concrelo-sino de -Jusn v de Pedrojasi,la justicia que re-

guls dirsctamente la relacién es entonces la justieia mnarticular con
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mutativa, qued-ndo en sepgudo té

fmino,sin deanpngecer;pgr supueste;
1a Justicis general.Y no desaparece 1= justici~ gener-l porque to-
das las normas se ordensn, mediata .o }nmediatqmente;nl blen comdn;
por eso Santo Tomés dice: "Ws, empero,evidente que todos los que com-
ponen alguna comunidfd ge relacionan a la misma como las partes al
todosy como la parte,en cuanto fql;eg del nodo;siguege que gunl«“
quier bien de la parte as ordensble =1 bien del t0doi256 ¥ agrega:
"La Justicia legal ordena suficientemente al hombre en las rela¢io~
neg a otro! a&n cuanto =l bien comﬁn;I“"“DIAT&"V"TW;y en cuanto al
bien de una g80la parsona singular;mediatqmentet?qr #50 conviane que
haya un= justicis particular que ordene inmediat-mente a1 hombre
respecto del bien de otra persona particular".257

Hay que aclarar, sin embargo;que aunque 1a justic;a lepal or.
deng.inmedintqqente 2} homgre,en sus relac@ones a otro;al bien co-
mdn,nsf como también orqgna“diregtamente 135 rel«ciqnes que regula
1 Justicia’distributiv=lpnn coss es ordenar directamente :1 bign
comdn y otra;muy distints,intervenir en la regul-cién de l» relsciér
concreta,Por esto,nosotros hablamos de 1a regulacién directs de la
Justicis general en 1ns normas individualizoadas de derecho pﬁblico..

Y esto que afirmamqs de que la diferenci: entre deregh? pd-
blico y derecho privado radlca en las norms individuslizadas,lo en-
contramos en el criterio tradicional también(el gue sdoptaron Felsen
Y Radbruch).Oigamoé a Kelgen: "ste antagonismo entre autonqm!a y he-
teronomls es el que funda 1a distincién entre derecho privado y de-
recho pﬁblico;en cuanto 12 citada Oposigién es interpretads en el
sentido de que el deracho privado regul- relaclones entre sujetos
iguales, mientras que el piblico repguls las que existen entrsa un
sujeto infsrior v otro supsrior,”n al campo del dereche privado
el sujeto de una obligacibn se halla frente al sujeto del corres-

pondiente derscho.”™n este ¢aso,las dos partes de 1- ralacién
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Jurfdica pusden de hecho ser consideradas como igusles,en cuanto

1a NORMA SRCUNDARIA, constitutiva de esa relacién,es creada por

sug idénticas declaraciones de voluntad;mediante una transaceién
jurfdica.®l derecho privado se caracteriza por el hecho de que 1a
norma secundaria,cuya violacién es condicién de 1la sancién;ES CREA-
DA por una transaccién jur?dica,y tal transaccién;cuya representa-
cibn tfvica es el contrato,correspapde al principio de autonomfa.Fn
el campo del derecho administrative,la norma secundaria constitutivs
de la obligacién conecrata del individuo;es creada por un acto ad-
minlstrativo andlogo a la transaccién jurfdica.Aqul sl sujeto de
una obligacién se halla frente a un drgano del “stado que aparece
como el sujeto de una competencia,mis blen que como titular de

un derecho,®l 6rgapo estatal pusde ser considerado como supgrior a
la persona privada,no porque el Argano represente al Tstado,sino
porque est§ facultado para obligar al particular por medio de una
declaracién unilateral de voluntad.®ero esta interpretacibn es inexac-
ta.Hablando estrictamente el sujeto de una obligacién s6lo egtd so-
metido a la autoridad de l1a norma que lo oblira,no al individuo
ereador de la norma,al érgano",258 )

Claro es que se refiere Kelsen al derecho interno,pues )
en el derecho internﬁcional enconpbames el princinio de autonomia,
aunque eso no indica,en ese campo,que sea de derecho privado un
convenio entre Tsgtados y organismos internacignales.

%1 derecho }nternacional es especial,distinto al derecho
interno de un %stado;serfa torpe querer aplicar los principios
del deracho internoc al derecho internacional como si se tratase de
dos cosas iguales pues nunca se debe tratar ipual a2 lo desipgual.

Como se Ve;Kelsen aplica"su criterio de distincién? sélo
a normag secundarias que éanstituyen oblipgaciones concretas,es de-
cir;a normas individualizadas.

Radbruch adopta el mismo criterio que adooté ¥elsen,y nos
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dice que la distincidn gira en torno a la estructura del derecho
privado como derecho sobre un p}ano de ipualdad{ derecho de coore
dinacién )} y el derecho pdblico,como el derecho entre subordinados
y superiores.259 '

%s decir,también encontramos que para Radbruch la diferen-
cia estd en las normas individualizadas.Cigémoslo de nuevo @

" .sesique o8 derecho piblico ¥ que es derecho privade?

Contentémonns con la gsirzulente afirmacién: si hay un deber que tie-
ne su fundamento en el mandato de otra persona;pertenece regularmen~
te al derecho piblicoj;mientras que losg deberes jurldico-privades sur-
gen por autosumisién del obligado: pagar impuestos y pres?ar servi-
cio como concedal o jurado es alpo que se tiene que hacer,quiérase
0 nojpapar las cosas compradas o ejec?tar los trabajos que se han
pactade eg algo que tiene que hacerse,solamente porque al efectuar
un contrato de compraventa o de trabajo se han aceptado sus conse-
cuenciag".260 '

 Asi pues,aprovechando el esquema expuesto al principio de
este capftulo-relativo al derecho‘positivo de nueatro pafs-,vamog

a referirlo a 1a distincidén del derecho en piblico y privado :



Pirdmide no, 1:

~

2.T.eyes orpginicra y regla-

l.Constitucién Federal.

mantaring de rrecsptos de
la migma.
CestetreesstReecarratrens
3.Leyes ordinari-g,
L.Leyss reglamentari=s de

las ordinoriag.

5.Normas indlviduslizadas:
2)Santencins, N »
b)Resoluciones ~dministra-
tivas. )
cYActos jurfdicos piblicos,
0 sea todos squéllos que son
regulados ror la justicis sed
neral;inor ejemplotal acto
jurfdico complgjo del proce-
80 1eg}alativo,nl de las elect
ciones,ste,
d)Contratos de derecho pdbli-
co.Aquellos contratps en los
que ea parte una persons de
derecho pdblico an ejercicic
de sug funcienas o en relacién
con allas,Log repula 1» Jus-
ticia ganaral.directnrante,

s)54tuscionas Jurfdicas repulad

f

gng inmadintaments por la
Justici= panarl,
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Pirdmide no. 2
1,€onstituc%6n Egderql. .
2.ieyes"org£nices v recia.
mgntnriis de nracaeptos de
la misma,
3.Constitucionss locgnles.
L,Laveas orednicng v regla-
mentaring da ~receptos de
las misrms.
5.Normas individusalizadag!
a)Sentencins,

b} %asolucionas administra-
tivas.

.

¢)ictos jurfdicos pdblicos,
0 ges todos nquellos qus son
regulados por la justiein re-
neralipor ejemplot=l acto
Juridico compl?jo del proce-
80 Ieg}slativc,el de 1;3 elagw
clones,atc,

dYContratos da deracho pbli-
co.Aguaellos contratos an los
que &5 parie una persona de
deracho pfblico on oﬁercisio
de cus funciones o »n Eaiqciéﬂ
con gllﬁs.los resuls 1n Jus-
ticia gonaral direchanents,
a}%itunciones jnrfdicas reste

Jagas inmadintaments vor ln
Justicin reneral,
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flActos jurfdicos regula- ‘\\w
dos inmadintamente por 1-

Justicia particular conmu-
tativa,

Puedean intsrvenir personasg
de derecho pliblico reali-

zando tnles nctos;pero sélo
cuando no se relacionan con

sus funciones pdblicas o con

el pjercicio des la autoridad.

£)Convenios rerulados inme-
distamente por 1a justicia
conmutativa, Tuedan sar par-
tes en ellos lag parsonag de
derecho miblico, cusndo el ob-
jeto del convenio no sa rela-
ciona directanmente ?on sus
funciones pdbliens.
hiSitusciones juridices re-

ruladag en formn directs tria.

)

camente por la justicia conmu-
t’itivﬂ . j

oo

B

Fo T ~ S & T S .

v

P

oo

<

SRESF LB LSO N BEB B EER GO NS

f'f)kctos jurfdicos regula-
dos innediatomente nor 1s
Justicia particular conmu-
tativa,®n ellos pueden
intsrvenir parsonss de
drrecho ndblico reali-

zando tales actos, nero sblo
cungo no se relacionan ¢nn
sus Tunciones nihlicrs o con

el sjercicio de 1a autoridad.

v‘Copvenios ragulados inme~
distamante por 1a fustieia
conmut~tiva,.Pueden ser pare
tes en ellos lng nersonns de
dere cho pihlico, cuando el ob-
jeto del convenio no s» rala.
clona directqmenﬁe con gus
funcionas phlicss.
h)8itusciones jurfdic:s re-
sulades en forma directa Gni-

camente vnr la justicisa cone

Y ~ubativa,
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Yo hay que olvidar que nos estamos refiriendo al derecho interno
de nuestro pals,nor lo que hay que hay que referirnos tambidn a
1a aplicacién ge nuestro criterio al derecho internacional,

n 2l derscho internacional pthlico los sujetos de las
relaciones son los Tstadns y los orpanigmos internacionales;estoes
iltimos pueden ser considerados como autoridades nor les Wstaaosl
© bien pueden crearse Cortes internacionales para dirimir contro-
versias entre los Ysgtados, o sometarse a los 6rganos de otro Yatado.

Desde el punto de vigta del derecho internacibnal pﬁblico;
en un tratago internacional en el cual no interviene ls autoridad ine
termacional,la relacién estd rerulads por la justicia particular con-
mutativa y;haciendo un simil con el derecho interno de los ?stados;
bien pudiers llamarse eso una relacién o un convenio de "derecho
privado internacional”. ) -

®n cambio;los tratados internacionales,cuando son contew-
plados desde el punto de vista del derecho interno de los Tstados,
tienen otro cardcter.Muestra Conatitugi@n les da el rango de ser
"ley suprema de toda la Unif””:inmeﬁlqtamente dsbajo de la Constitucién
y con el mismo rango que las leyes del fonereso de la nidn gue emaw
nen de la Constituciébn, ‘

Desde este ﬁlpimo punto de vista,por tenmer cardcter de
disposiciones generales,egtén relacionadas con e} bien comin de to~
da la comunidad y;por eso,son de derecho péblico,siehdo su lusticia
1la general o legal,

Tambidn se nos presentg el problems con relacifn al llamaw
do derecho internacional privado,en el cual los sujeto§ son los in-
dividuos;pues gse oCupa de la condicién de las personas,cosas y actos
conshderados desde el punto de vista de la lerislacién nacional o ex-
tranjera y;como dice Goldschmidt |, : ®s el conjunto d? las soluciones

261
de los cagos iusprivatistas con elementos extranjeros,basadas en el
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respeto hacla dichos elementos";ppr }o que acertadamente se le co-
1ocg en el campo del derechp privado, conforme al criterio tradicio-
nal, seguide por Du Pasquier,farcia Mdynez y otros('el criterio que mi-
ra hacia las ramas generales del derecho positivo),pues se refiere
{el derecho‘internacional priv&do)a log particulares en relacién
con tal o cual legislacién,

“n cambio;para nosotros;es derecho pﬁblico'en cuanto
se trata del conJunto de las soluciones de los casos iusprivat}s~
tas con elementos extranjeros;vistas como solucionas penerales,co=-
mo 1eyes;como normas de carfcter general.

¥l problema ge presenta en 2l caso de las normag indivi-
dualizadas;pero podemos considerar que se trata de normss indivi-
dualizadas de derecho privado cuando no intervienen las autoridgdeSQ
en la relacién concretajsl la autoridad es parte en la relacién,de-
be considerarse ésta de derecho pﬁblicq,ya que la justicia general
regula la actividad'de 1as autorigades.

Asi pues, para nosotros,las normas generaies son siem-
pre de derecho péblico,ya que se relacionan con el bien comfin en
una forma inmediata.

Las nomas individualizadas que surgen con motivo de
las relaciones entre particular?s,no son‘contempladas directa~
mente por la Justiqié general y,por ello,pertenecen al derecho
privado, .
%n el campo del derecho procesal la situacién es dis-

tinta pues;para nosotros;tanto las normas procesales generales
"como las individualizadas,pertenecen al derecho piblicojlas pri;
meras por ser la justicié que las regula la justicia general o
1egal;y las segundas por la presencia de la ?utoridad,que impli-
ca la aplicacién de la justicia distributivaylo que equivale a
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decir que la justicia general est{ presente an dicha relacién;ya que
cuando una re}aciég est4 repulads por la Justicia dgstribntiv; 1o
estd tambidn por la justicis peneral o legal,Como habl;mos de derecho
procesal, vamog a referirnos sl juicio.Santo Tomfs nos dice: " el jui-
¢lo puede ser considerado bsjo un doble aspecto: Prinero;an cuanto a
la cosa juzgndn[y egtonses“el Juielo se"refiere 1n§1ferentemenpe 1 1a
Justicia conmutnt§VQ Yy a'la distributiVaiporque puede determin;rse por
un juiclo tanto ls maners de distrihgig aslgo comdn entre muchos como
el modo de que un individuo restituys = otro lo que de €1 recibid,-
Segundo,respacto a la formn»deluguicig;g s¢a en cusnto el Juez;aun
en la misma justicia conmgt»tiv:,quita”q uno nlgo y da al otro;y as.
to pertenece s la justicia distributiva,.".262 )

Pero aquf vemos también relacionada a 1a justieia general;la cual
determinag la inclusifn de 12 relacidn en el campo del derecho pdbli.
€0, ya que podemos contegplnr }a rglncidn desde el punto de viata de
1 justicia distributiva,en 1= cu=1 el sujeto titular del derecho es
1a persona ind;viduul yuel sujeto pasivo u obligado esﬂln nutoridqd;
como representante de 1l- comurnid-d;o blen podemos situmrnos en el la-
do opuesto y contemplarla desde el punto de vista deula.Jgsticiq_ge-
nernl;qua rige los debares de log cludadanos frente » 1s autoridad
como repreaentqnte‘de’ln cymunidhg.Por otra parta;también“rigeulgs .
daberes ds los gobernantes, pues t-mbidn ellos estfn oblipados s actuar
de acuerdo con lss exigencias del bien comfin, 263

Fsto Gltimo es muy import-nte,=1 repir los deberes de los gober-
nantes,la justicis gener=l regula 1s re}ncién contrmetual entre dos
personas de derecho piblico cusndo el ob;eto del cqnvepio se relacio.
na directanmente con sus funciones piblicas.Sin embargo,teggmqs que re-
conocer que la justiela distributiva tqmyién estf prasente,ya qus la

Justicia éenernl,siempre que se refisre » los miembros de la comuni-
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dnd(gpbernantes—pnrticulares) regula relaciones que se pueden inver-
tir y,al verlaa desde glupunto de'vistn de los particulares o de los
gobernantes;fzente = 1a outoridad;noa encontramos la presencia de la
Justicin distributivs,

_ Tsta aparente contradiceién se resuelve si ponemos un ejemplo:
Supongamos que el Deportamento del Distrito Federal decide abrir um
nueva avenids para obtener un beneficio colectivo. .

Vs de interés gener~l el que s mnlice esa obr,8in embar‘go, al pro-
plo Departamento del Distrito Foeoral _declde que los terrencs necesa-
rios para llevar = cobo 1a obrs citad» se obtengan por medio de contrn-
tos de conpmvem;a. )

Fn este caso vemos 1a presencin de 1= justicia eeneral &n cuane
to que l» comunided,representads por el Departamentc del Distrito Fe-
deral,tiens derecho, frente = los gargicglamg; de que estos aporten
los terrenos necesnfios para llevar a ¢abo la obra citada,en cuante
ge refisre al bien comén. o S

Pero es la Justicis distributiya 1a que‘rngu§a las cargas con
que los particulares"deben contriyuir,es qecir,msdiante un acto de
Justiecin distributivu;se determinan los pnyt;cuinrva que tendrfn que
snajenar sus propiedsdes, sug blenes raices,pars la construccién de
la avenida. - )

Por ﬁlpimg;la forma de llevar a caho }qs operaciones por laa
cuales el Deportamento del Distrito Federsl sdquiere los terrenos
de que hablamos,es mediante cogvenios;loa cusles son regulados direc-
tamente por ls justicis conmutetivs, )

Sin embargo, es obvlo que‘agui no aparece el criterio privatis.
ta de 1a autonomfs de 1 voluntad,pues los particulsres-de una u otr
formq-ten?rﬁn qus contribuir a‘lu renlizacién de dich= obra,Dicho de

otro modo, si no quieren vender,se les expropiarf,
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Y pracisamente porque los intereses gener=les domin;n I;s relgcio-
nes citadas,porque lo ”deb}do a la comunidad” limita inclusive el
contenido de los convenios, es por‘lo_que decimos que la jugt{cia ge-
neral regulsa esas relacioqes concretas en una forma di{ec§a;nuqque
no negamos que l= justic;a conmutativa es la que regulawla relacién
en cuanto se exlge eguivolencia sntre 1 prastacién y la contrapres.
taciébn, B

Queda claro entonces que si se relaciona el objeto del contr;tg
con las funciones pdblicas de las personas de esa indcle;la Justieta
gen?ral reguls 13 rgliciénnen c?sntc que los intereses penerales for-
zan,por decirlo =af,le rel~cién,pues lo debido » la comunidad-que re-
gula 1la justicia genaral en una forma dirgctz-ng permite que se apli~
que el criteric privatista de }q nutonomig de la vgluntsd. .

Y tnmb;én cusndo por eauss de utilidid piblica ae expropia un
terreno-ru;ncibn de derecho pgbliéo ingudaklemencg- se aplica también
la justicis conmutntive en curnto que al particular se le dsbe indam-
nizar, _ . ) ) o

Por lo expuestc,ace?tamoq que,en tod» relacién con;rgta de dere-
c¢ho pdblico est{ presente,sn laﬁfcrmn que hemos expuesto,la justicia
distributiva.Dicho de otro modo,siemprs que sst{ presente la Justicia
general en la regulaciéq de uns rglacién;sa puede invertir éaga;de #8-
te modo, vemos siempre la presencis de la justicis distr@butiva;enula
cusl el sujeto titular dgl derecho ea.siempre_lg persona 1ndividgn1;
mientras que el sujeto pasivo u obligado es lavautorigad politicg com
mo representante de la comunidad.Fisto significa que 1a misma re}?cién
social estd regids por l» justicia gener=l y por la distributiva,se-
gén que en ellg se considere.como“sgjeto del deber a 10; particulqrgs
0 a 1o comunidad como peégenu mor=1l,respectivamente.As{, por gjemp&o,e%

impuesto es un» carga sstablecids para el gostenimisnto de 1a organiza.
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cibn del Fatadc y los servicios pﬂblicoa;que se traducen en un bien
comdn distribuldo;de ahf que todos los miembros de la comunidad es-
tén obligados = pagar proporcionalmente los impuestos;perc esta rela-
cibn que ae sstablece entre 1osupgrticulares y 1a comunidad por razén
del 1mpueato;puedg ger con?empl&de;yn dgsdg 31 puntc de vigta deludg-
recho que tiene 1ls comunidad de exiplr 2 cada uno de los Bar?iculares
su aportscién proporeionnl-repulado por 1» justicin“generazu,o bien
desde el punto de vista delnderecyo que ~siste o1 p=rticul=r de que
ss le asigne precis~mente la cuots preporcgonal a2 su gituscién con-

creta-ragulado por la justicis distributiva-,

Tgualmente, en el convanio ce;ebraéo entre dos personas de dere-
cho pﬁb;ico,podgmos distinguir lag tres especies de justicia.Por
ejemplo,doa estados celepran un convenio para 1la cogstruccién de
un camino.Tndudnblemente,eqtra las Qunciones pﬁblicas de los mige
mos estd el de proveer a la comunidad de busnas y suficientes
vias ggnerales de comunicacibn;por ello;la Justicia general re-
gula 1a relncién(rige los deberes de los gobernantes en cuanto que
sstdn oblipgados n_nctpnr de scuerdo con 1as exipencias del bien
comfin) .Por otra parte,los gobernantes tienen gerecho a_que se las
exija dnicamente 1o qua es juatq;con?ogme a 1s justicis distribu-
tiva,que es la que distribuye lsg tnrens entre loq gobernantes—la
comunidad no puede exirirles tarens desBroporcionadss-;nor.ello;
las funciones pdblicos satdn distribuidas antre las diversas per-
sonas de deracho piblico. ‘ ’

Tl convenio,pars la construceiédn del cnminq‘citndohinduda~
blemente es de deracho pfblico, porque se relaciona, como ya dijimqs,
con ;qs funciones pdbligns de las personas de esa Inda%g.Debiqo_a

ello,estd regulodo-sn 1a forma sefialada~por la justieds general.
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Gabino Fraga eriticn aleunas teorfas finnlistas;diciendo que la s;-
tigfaccién de; interés colactivo éiewpre se logra de un modo medi;—
to,» través de l» satisfaccién de uns necesidad renl inmegiata;por
lo que exiate;gntreula gn?isfacciénude esta necesidnd y“}n consecu-
cidn de nquellnxfinalidad,una Intima conexién;nero no una coinciden-
¢ia. 264

’ Lo anterior no puede_hacer nella en el critgrio que propone-
mos, pues no }o bagamos en la coincidencia de gue hab%n Frng:;qinc;

precisamente,an 1s mayor o menor conexién con aquells finalidad.

CONCLUSION®S

cons%dernmos que esnconveniente congarvar =1 criterio gbjgtivo trad3~
cionnl de diferencincidn del dgracho an nﬁhlico v priyado,conforme 31
eunl desarrollimgs el primer capftulo de est:“tesis;ya que contempla
las diversss ramas dsl derscho pesibivo en uns forma seneral{con ciar-
ta 1pf%uencia de 1a teorfs romnista del 1nterés);pero;en nuestra-oni-
nién, tal criterio gebg complatsras con el propuesto por nosotros, que
mis bian mira haciv l- form- en que 1s juaticis repul= 1a relacién ju-
ridica concrgta;?n“que conforme sunugsFro runto de v}spallqs disposi-
ciones gener-les,lss normas ~batr-ct=s,»n su tot=1id~d,son de derecho
pblico, debido = que 1a justicis que las regulas es la Justicis lagala
Ast pues;por referirse 2 lo juridica’desde diferentes puntos de vistn,
tanto sl criterio objetivo tradicion=l como el pronussto por nosotros,
no se sxcluyen sino qus mfs bimen se complement-n,

Siempre sers un problema diffcil de resolver-aplicando el criterio ob-
Jetivo tradicional-el carﬁcger pGblico ¢ privado de 13 totslidad devqu
normas de una dgtegminn@n rﬂmnudel derscho en un sis%emn ;uridico d=do,
puss sa pragantan slpunag norm. s de”difigil clnsi?icnc;dn;como ocurre
por eJjemplo =n el derechg administ:ntivo,qon los contratos en que irie

terviens el Tatado sujetindose o las normes dsl derecho civil,que se
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considera derecho privado conforme =21 criterio tredicion~l mencionndo,

n eamhio,conformg al eriterio qug,proponemoa,se”necesitq contem~
plar la norma jurigicq ;ndigidualignda,pugs consi@eramos que no es muy
acertado incluir la totalidad de 1»9 normas de una determinadn rama del
derecho de un sistems jurfdico dngo,ep el campo del derecho privado o
en sl dél derscho pfiblico,.No obatante,dssde clerto punto de viotn;el
criterio objetivo tradicional es vAlido,aunque no ses muy preciso;por
lo que estimamos que debe conmarvarse, \

Nosotros hemos considerado el agpectoﬂrefresentnpivo que tiensn las
personas de darscho pdblico con relacifn o 1~ comunidad;pars nosotros
los gobernaptea son superiores = {os gobgrnados Qrecisamente en cuanto
gobernantes,sn cusnto dirigen y mandan en ordsn al bien ccmﬁn.%si;por
una parte cqnqideramss las"relnciones cgngrehqa en que talgs personas
sjarcitan l1a autoridad-rclgciones regu§?das por 1a jusﬁicia distributi-
va y por la juastieia generul;y;por‘otgu,consideromgs 1gs”re1ncigngs Ju-
ridicas concretas en que tales personas no sjerciten la autorldad,pero
actfan en relaciébn con sus funciones piblicas-relaciones rggyladas por
1a justicia conmgtﬂtiVa,paro también por 12 justici~ genersl, por ser
de interés zeneral el recto desempefic de este tipo de funcionesjen es-
tos caso3 el objeto del convenio se relacions con esas funciones en u-
na forma directs,.

Hemos dicho que 1a justicia distributiva también est{ presente
en la regulacién de agtas relaciones en la formq'que sxpusimos ante.
riormente, pero en nuestralopinién,pira diferanciar el derecho pblico
del privado;es més importante ver lag relsciones de derecho pﬁblicg
desds el punto de vista del dgrecho que tiene.lq comunidad frente 2
los individuos-regulado por l= justicia general o legal-que desde el
punto dg vista que tieneﬁ los gobgrn«dos 0 1os”g9bernantes frente 2 la
comunidad-regul-do por la justiel- distributiva-, '

Y esto 1o bagamos en el hecho de que los intereses colsctivos
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son gontrnpuegtoa a los inte:esas“privndos-dentro qe nuestro cri?e-
rio-,es decir,ssgfin que prevalezcan’unos u otros la relacién sers
de derecho pﬂblico o de derecho privado.

De esta mners,si 1a justicia general est£ presente en
1a relacyon,de una maners diregta,sern eﬁts da“derechg pﬁblico;si”
sé}o estd prgsenye en ls regulacign de la misms en una forma medin-
ta,indirects,serd de derscho privado. .

No es 1o mismo un convenio privado entre Jusn y Pedro
que tiene por objeto ls compra de un {lorero Qeccrgtivo;que el con-
venio entre dos personas de derscho pdblico para la qonstrucgién de
un camino,Cierto que ambos le interssan » la ccmunidad;en cuanto que
ambos se relacionan con gl bien gomﬁn;gero el grado de ese interés
es diverso, cosa que se manifiesta en la diferents forma en que dif
chas relacioneq son reggladas por 15 Justicia.Fn el convenio priva-
do prevalece 1» justiqis conmntatiin;en cusnto }og m{s 1nbere§ados
en 1a relacién son Juany Padro(poco le interesa a 1a comunidad que
se compre 0 no un florero deeorahivo;pero si le interesa que la re-
lacién gea justa;en una forms conmutativa) jen e} convenio de derecho
pliblico los intereses generales est4n presentes,pues interviene por
1o menos una persona de derecho pﬁ§1109 y e} objeto del convanio se
relaciona con sus funciones gﬁblicag;las cuales son de intgrés zene=
ral,Debido a esto, 12 Justicin general estf presente an estas relaclo-
nes,en la forms que sxpusimos en el capitulo anterior. o

Hemos visto 1a postura de numerosos autorss respecto nulq
distincién del derecho en pdblico y privadojvimog tambidn cémo las
soluciones presentadns;a nusstro juicio,eran in?ompletqa;y praferi«
mos propcnéq un criterio de distineién complejo,que abarea tres eri-
terios formales: autoridsdes-stbditos;normasg generales-novmas ingi-

viduslizadas;funciones pfblicss-actividedes patrimoniales;y un eri-
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terio material,en nuestra opinién, decisivo: justicis general-justi-
¢la conmutativa, ) ) ‘ )

Y decimog que el criterio justicis general-juaticia conmutati-
va es decigsivo,porque la justicis gengrnl aiempre estd presente en
todo el 11qgndo derecho gﬁylzco: en las normas generales por estar
estag Intimamente relaclonadas con el bien comﬁn;en'lag normas indi-
vidualizadas reguladas por 1a Justicia distributivn?y a las cuales
se aplica el cr;terio auxildar =utoridndes-sﬁ§ditos,porque dichas nor-
nes regulan rglaciones que se puedunﬂcontemplar desde dos puntos de
vistaiprimero, desde el punto de vigtn del sdbdito frente a 1a autori.
dad~representante de la comuni§ad-,ciso de la"justicia qistributiya;
segundo;desde el punto de vists de 1a Fogunidud {rente 9 Eos qiugadg-
nos y tjmbién frente - los gobernantes, caso de 12 guatacia generglwo
legal;también estd presente en laa;normis £ndivi§u=1§zzdns regulagas
por 1a justicis conmutativa y en }as cuales es parte,por lo menos,
una persona de derecho pdblico, cuando el objeto del cgnvenio se rela-
ciona directamente con }ns funciones nfblicas de dichn”person:,yn’que
el interds generﬁl Rrevalece”sobre el intgrﬁs de los particulareg;es
decir;lg debido.» 12 comunided-que rige 1» Justicin gengral-grevulg-
¢e en lnnrelnezén;en el sentido de que eltcriterio‘nrivatiatn de 1=
autonomfs de la voluntad est4 rgatringido,pugs en sste tipo de relaclo-
nes no tienen altgrnnnivn.los pnrtigulqres,ya que de un modo u otro
tisnen que sotiafacerse lss necesidﬁdes‘colectiv1a.&31,se determina
inclugive el contenido'de 193 conveniog,que versan excluaivnmegte 8O-
bre objetos que se relacionan con dighns funciones;pero no neg=mos
que es la justicis particular conmutativa 1- que regulﬂ eaas re;acio—
nes en cuanto que se axige squivalencis entre 1= prestaci@n vy 1» eon-

traprestacidn,
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