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o : El Derecho de clase�3 .. Comapdón estática,y dinámica del -ordenamiento
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Inmutabilidad -de la contextura ínstitacional -del Derecho-S . La &o-
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1) El Derecho civil es por excelencia el Derecho de la Comuní-
-dad (1), por cuanto regula la vida del hombre como ser sociable ;
-es el que sienta las normas,que hacen factible la convivencia de éste
con los detnás miembros d1,1 grupo, cuiluIdo de que se respete la

¡dad de su personalidad (derecho al nombre, a la propia
cte.) ; marcando las directrices protectoras de los frutos de su

o de sus otras actividades laborales (derecho sobre bie-
ntelectuales, arrendamientos de obra y de servicios, contrato de
jo) ; garantizando la conservación de su patrimonio ~T transmi-

sión mortis causa. Y, sobre todo, concreta estatutariamente los dere-
~chos y deberes que atafien al hombre co-mo miembro de la comunidad
primaria, cual es la familia : sociedad si qtte nace y para la que
nace (ünes del matrimonio).

Es decíp que ese lto
'
alre al que los antiguos coneíbieron conlo

nímal social ; en el medievo, como ente teológico ; la Blosofá port .
como cosa pensante, y en la época pasada, como -aní-

1 histórico (2). es del que se ocupa el Derecho civil, ampa

(1)

	

Cfr . nuestro, estudio,

	

en colaboració~ con

	

Ismael PEIDRó,

	

«Hacia una
,concepción comunitaria del Derecho», Rev . Fae. de Derecho, Ma4rid,'1943,
.gina 130 .

(2) Cossio (A . ~de), «El moderno iconceptio de la person~alidad», Rev . de De-
.recho Prívado, 1943, pág . 1 .
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en lo más íntimo de, su vida y de sus intereses privados (3). Porque-
antes que industrial, artista, comerciante, es hombre, sujeto de de-
recho -persona- (y de un patrimonio). y> miembro de una familia.

2) A pesar de las modernas tentativas de romanización de] De-
recho civil (Chia~zese, Betti, Alvaro, d'Ors), parece ser que nos ale-
j amos de un nuevo renacimiento del mismo.

Biondo Biondi dice que~ sin necesidad de repetir el consejo de
lliering : «a través del Derecho romano más allá del Derecho roma.,
n~, cualquier atleta sabe que
lante debe tomar carrera, es decir, andar un poco hacia atrás ; no debe
hacer dé otro modo el jurista, esto es, habrá de remontqrse en la histo-
ria si quiere hacer avanzar el, derecho sin proceder a ciegas . Ni siquie~

repetiré la conclusión de un reciente libro de H. Mitteis sobre la'
de la historia del Derecho, que nos libera de la creencia en los,

dogmas . jurídicos, dándonos, en cambío, la sensación precisa de la
perenne imitación del Derecho. ~ Por eso, lo aconsejable es volver al ,
Derecho romano, sobre todo a su jurisprudencia, buscando pene-

lo íntimo de sus métodos y de sus directrices, y, s
fe en seguirles, nuestro espíritu de juristas se sentirá elevado, por-
que tendremos conciencia de la grandeza y de la nobleza de nuestra
misión (3 biá) .

Pero ha sido el profesot Alvaro d'Ors quien con más énfasis des-
e otros libros, en" su opúsculo Los romanisi

is de la li~y, estimando preciso la recepción del De.

(3) M DiEGo,, Derecho civil, 1923, pág. 59 .
(3 ~his) Op . cit., 1953, págs . 197 y 211.

arrolla esta
ante la actu
recho romano puro �o clásico- con el reconocimiento dogmático del
¡us níaturuie cathólicitm.

Es cierto que el Derecho civil se ha visto desbordado por la victo-
ria del Estado sobre el individuo, invadiendo aquél la zona privatista

los particulares . TatuMén se
puede compartir su opinión de que han, surgido una serie de dere-
chos independientes que ostentan un papel jurídico similar al que ju�
garon el ¡us practorium y el, ¡us civile, cuyo dualismo s. e hizo desapa- ,
recer por el Derecho civil justinianeo.

ora bien, ¿ que se salvaría del sistema individualista romano~
fundido en el troquel del Derecho Viatural católico? Esta es la inte-
rrogante que nos agobia cuando pensamos sobre la solue



ORIENTACIONES MODERNAS DEL DERECHO CIVIL

	

223.

D'Ors nos ofrece . Porque desde el ángulo de sus instituciones el De-
recho romano es útil, pero

'
falla irremisiblemente la orientación ideo-

lógica que inspiró sus institutos . De donde que, al, estudiar,con, nuest
1

ra
mentalidad moderna los elementos romanos, no podemos prescindir
(le su ambiente histórico, y, por tanto, resulta imposible realizar 'un

a la época jurídica en queltrasplante conceptual sin prestar atención
rgieron y se desarrollaron (3 tris).

~'

~ «muy,justa es la observación de Swoboda de que el De-
recho romano, modeló primordial de la codíficación europea de hoy,
no representa un fundamento seguro para la construcción del futuro.
Derecho civil, en consideración de la estructura económica entera �
mente distinta de la Sociedad contemporánea» (4).

Ya don José Castán, hablando de las tendencias que impulsan,el
Derecho civil, dijo en cierta ocasión : «Son, desde un punto de vista,
interno, la democrática, la socializadora, la espiritualista, y la dína�
micista, y desde'un punto de vista externo, la .triple tendencia a la
plasticidad, a la especialización y a la universalización de las nor�
m,as» (5). 0 sea,que desde hace tiempo se viene operando insensihle-
mente una transformación en los eirdenamientos jurídicos que los,
aleja más y más de su punto de partida -el Derecho romano-,- por-
ínfluencia, principalmente, de la nueva ordenación económica de los
pueblos civilizados, muy dispar de la concepción individualista sobre,
que se asentó el -Imperio romano, y que después fué remozada por el
Código napoleónico (6).
- Hoy, por el contrario, se tiende hacia la economía de grupo,
cuya 'ordenación social ha de repercutir sin duda en el ámbito de lo,
político y lo jurídico ; pues al futuro Derecho civil le
dar satisfacción a estas nuevas necesidades, creando formas jurí<iicas~

alidad (7).

(3 tris) Cfr, nuestro libro La obligación natural, págs.
(4) DIKOFF, 41 diritto civile . ,dell'avVeniré», R. iv. Int . di Filos .

página 153.
(5) Hacia un nuevo Derecho civil, Madrid, 1933, pág. 27 .
(6) A pesar de lo anterior, el. profesor Alvar0 D'ORS, Volviendo

ha insistido de nuevo que enseñando al jurista a contemplar las
rídicas a través de su proceso en el Derecho romano clásico, se
elevado espíritu de independencia frente a la ley estatal, supon
al mismo tiempa, el mejor instrumento Para el nuevo Derecho comparado y la,
noble lucha por la unificación jurídica . (Los romanistas ante la' actual crisis' de Ur
le-,yi Madrid, 1952, págs . 29 y 3l .)

(7) '57 . nuestro estudio Pn torno al negocío indirecto . separata, págs . 5 y 19,
entre otras.

sobre el tema,
iones ju-

dotará de uIr
<,,studio,~
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Sin embargo, no llegamos a creer que esta nueva estructuraet~

social implique la desaparición de los Códigos civiles para ser sustí-
tuídos por los Estatutos profesionales. Más bien hemos de asistir a
una transformación ideológica de los cuerpos legales, a la luz'de nue-
vos principios, que vendrán a reformar, sobre todo, el Derecho patri-
monial . Pues, como ha dicho don José Castán, este Derecho requeri
una reelaboración que adapte las viejas estructuras a las imperativas

momento económico, de la función social qué los derechos subjeti-
de las limitaciones que se han de imponer a la auto-

oluntad~ de los principios de moralidad y - de buena fe
an de presidir las - relaciones civiles, de la considerable extensión

y aplicaciones tan variadas que al.canza el principio de responsabili-
,dad, cte. (7 bis) .

El postulado de igualdad de la Revolución francesa vino a desterrar
los antiguos privilegios. No obstante, actualmente asistimos a que si al
particular que solicita del po~fler estatal un trato de favor le es dene-
gado en virtud del principio de igualdad civil ante la ley, si este mis-
mo individuo lo hace eñ nombre de un «grupo» (profesión, corpora-
cíón, clase), le es admífida su piltición sin considerarla contradictoria
a dicho principio, tendiéndose a crear 4e este modo un derecho de

esta corriente doctrinal ha-llevado a

Derecho vigente habrá de ser reemplazado
por el Derecho corporativo o sindical qme, inspirado en

pág

des sociales del momento,, tenderá a satisfacerlas conforme a
de equidad, ahandonando los cauces de la tradición jurídica y despo-

dose de su carácter permanente (8).
Luego a tal propósito creemos no sea bastante aspirar tan sólo a

,reconducir el Derecho civil a los
'
principios romanistas, conforme de-

fendió Saviguy, pues no se trata ahora exclusivamente de *devolver
al hombre su libertad individual usurpada por el poder omnímodo
del Estado moderno, sino que el problema más grave radica -a núes-
tro corto entender- en hallar una fórmula jurídica que alcance y
usolide el reajuste'social en el afán de conseguir una armoniosa con-

vivencia humana, debiendo tenerse muy en cuenta que cada uno de

(7 bis) La ordenación sísteniútíca del Derecho civil, Madríd, £d . Reus, 1954,

(8) RwERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne,- París, 1936,
páginas 435 y 4,36 .



los miembros de la comunidad nacional determinamos con nuestra
1 conducta la de titiestros conciudadanos Y. por ende, participamos. ac-

creación > del Bien común.
ho romano se vw manifestando paulat

ute en todas las legislaciones positivas, coino,reacción a la corrien.
individualista consagrada por el Código 'napoleónico . En Alema.

nia, por ejemplo, a partir del proyecto de Código civil,

	

<nacido de la
pandectística, se le censura la inspiración romanisla, e1n perjuicio de
la tradición germanica. Tampoco el nazismo fué favorable Al Derecho
de Roma', considerado como judaico-oríental, hasta tal punto que-el

del Partido estableció en su parágrafo 19 : «nosotros nos
ión del ordenamiento universal materíalístico,

estudio del Derecho común alemán».
No hay que decir que la, revolución comunista rusa considera
recho romano con horror, como.peligroso incluso, ya que en él se

ha querido ver la más enérgica expresión del individualismo, el ins-
trumento del. , capitalismo para la, explotación del proletariado . En
efecto, en el Congreso Internacional de Derecho romano e Historia
Jé1,Derecho, celebrado en Verona en septiembre de 1948, algún es-
tudíoso, venido del Oriente bolchevique, nos censuro -dice Bion-
,di- el que no aplicásemos como método de investigación el criterio
Jel materialismo histórico, para justificar y describir la evolución
secular del Derecho en Roma (8 bis) .

in :k ae (9)

proponemos la
romano
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(a bis) Op. cit ., 195, 3, pág. 191.
(9)

	

DiKoFF, op., cit ., pág. 172.
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3) He aquí por qué interesa examinar
ido informando, a t~avés del tiempo, al ordenamiento jurídico .
pues, si éste es construído conforme a un sentido estático del

recho, - advertimos que , sólo se ocupa del estado de los cuerpos en
-el espacio. Dentro dé, este ámbito puede enmarcarse al Derecho ro-
mano -y al napoleónico-, pues sus principios fundamentales -la
personalídad y el objeto.	sonpensados como cuerpos, y ásí se re-

1
1presentan también las relaciones entre ellos. Al contrarío, segun el

orden jurídico construído dinámicamente, el objeto sobre el cual
,Cumple la acción no es el objeto mismo, sino un derecho subjetivo
que recae sobre él . Atal fin, cesa toda corporeidad en el . sistemá ¡u-
Tinico, permaneciendo unicamen una coucepcion abs acta

A. Miosofía .

	

,

	

.

	

1-3
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El In-undo 'actual es dinámico. Por eso se dice que la falta de ade-
cuaciónentre el Derecho y la sociedad será superada, inculcando este,
dinamismo en los principios jurídicos del ordenamiento . Pero se ol
vida que éste no puede perder su contacto con el pasado, en cuanto al
Derecho civil- le- es esencial su carácter de duración, siendo,, por ende,

oncebible un Derecho civil puramente dinámico (10) .
Es justa dicha observación, porque un orden jurídico construído:

exclusivamente desde el punto de vista dinántico es imposible de,
concebir, ya que el eterno movimiento excluiría cualquier seguridaJ

itabili.dad. Luego, es suficiente en esta tendencia la creación
seguridad dinámica jurídica que establezca las condiciones, ade-

,cuadas para un extensivo movimiento de los bienes . Puesto que asísti-,
mos a una, depreciación de los bienes en sí, esto es, independientes del
trabajo y de* la ictivídad de sus propietarios, esta concepción de se-
guridad dinámica jurídica facilitará la valoración de bienes -no sólo~
desconocidos en el Código civil, sino en las legislaciones preceden-
tes-, como los fondos de comercio y artesanos, las explotaciones ru-
rales, los despachos de las profesiones liberales, es decir, todos los que
provienen de las «empresas» y las «profesíortes» (l»'. No cabe duda

,que aquí juegan un papel ímportantísimo los llamados derechos in-
telectuales (12) .

4) Pensando en estas transformaciones
do el Derecho civil, se ha dicho : «Las instituciones civiles son menos
durables de lo que pareée : si ellas se transmiten de edad en edad,
ellas de edad en edad se transforman renovándose ; su perpetuidad n6

arente ; y las que nos vienen de los romanos no son la
mayoría romanas más que de- nombre ; . ellas, son, en el fondo, todas.
modernas y todas francesas» (1.3) .

No obstante, nuestro maestro Hernández- una conferencia .

(10) ERNST SWOBODA, «ll -dirítto civile dell'aYvenire», Riv. Int. di Filos. dil
Dr., 1930, págs . 333 341-5 .

(11) SAYATiE:R, Les métamorp
jourd'hui, París, 1948, pág. 228.

(12) V. nuestro libro y trabajo en, colaboración con ~don JUan JIMéNFz BAYo, .

intelectual, Madrid, Ed. Rens, 1949, y «La,doctrina española es Ina-
teria de propiedad intelectúall, en Boletín de la Propiedad Intelectual, 1949,
primer trim ., págs. 2 y síg* ; y nuestro trabajo sobre «La naturaleza jurídica de
los derechos ínteléctuales»~ Rev. Der. Privado, sept . y oct. 1949 .

(13) GiDE (Paul), Etudes sur la novatio et le transport des créances en droír
romaín, París, 1879, pág. 1.



pronunciada en el Colegio (le Abogados de Madrid (Curso académi-
co 1948-49) otorgó al Derecho civil un indiscutible valor de perma-
nencia, por no estar al servicio de ninguna determinada y concreta,,

no más bien ésta ha deencontrarse en función del
no puede depender del poder político de un día,

mos en la vida privada de los
orque sus raíces -quet

se destierran al locaire de la más leve revolucióii~ cálan hasta

.ideología política, s
Derecho ; pues éste
ya que al re
hombres, .
no
en la naturaleza humana (13 bis).

Precisamente, al regular el Código civil la vida
bre, se asegura una íumutabilídad en la contextura de sus institucio-

a pesar del transcurrir de los lustros, permanecen incólu-
índose en la realidad esa mutahilidad -al margen de la

tradición jurídica- de que nos hablara el jurista francés. Ello ase~
gura también la persistencia de un Derecho puramente nacional,
creado para satisfacer los intereses e ideales de los hombres pertene-
cientes a ciertos grupos, que responde a las convicciones políticas,
económicas y sociales tradicionales.

Por tanto, el Código civil se presenta en su mayor parte como el,
itó de reglas que una, larga tradición ha elaborado y que son

constitutivas de las sociedades civiles del Occidente crisw
tiano. Las disposiciones relativas a la propiedad privada, a la fuer-
za contractual, a la responsabilidad civil, al régimen matrimonial, a
las sucesiones . . . tienen un pasado . «No se puede de ningún modo ¡u-
troducír en la nueva legislación novedades peligrosas -decía Portális;
al Cuerpo legislativa--, se han conservado las leyes antiguas en todom
lo que podía conciliarse con el orden presente de cosas» .' (Exp
de motivos del proyecto relativo a la reunión de las leyes civiles en
un solo cuerpo dq leyes convertido en ley 30 del sexto
del afio XII) (14).

Con todo, este nacionalismo jurídico no debe ser retrógrado y
lacionísta, sino servir de cauce a las aspiraciones sociales de todos, los
tiempos, facilitando,> por esta vía, la universalización de ciertas nor
mas del Derecho civil ; al menos la de aquellas materias conexas con
la industria el comercio y las demás relaciones de

	

n���

él nos i
misma civilizaci
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(13 bis) RODRí

(Conferencia del Dr.
páginas 488 y sigs .

(14) RipFnT, op. ci~., págs. 448 y 449.

del hom-

. (Lino), «El valor pernianente del :Derecho civil
-GIL)». Rev. General de Legisl . y Jurisp ., 1949,
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rándose vincular a aquellos pueblos que presentan una misma tra-
dición jurídica .> Dicha a roximación Icaislativa podría lograrse en-

p

	

c9

afla y las Repúblicas de su estirpe en el terreno del Derecho

5)

	

Pues bien : cada día se le impone al hombre una mayor con-
con los demás miembros de la comunidad, sin que, por ello

espoje de su individ
1

ualidad propia (16) . Porque la socíalidad
presupone la personalidad . Una sociedad sin personalidad no sería
tal socieda(1, ya que en ésta los singulares elementos constitutivos ex-r
perimentan una cierta individualidad ; sería simplemente una masa ,,
en el sentido abstracto propio de,la ciencia física .

oluta de la personalidad niega la socialidad ;
la afirmación absoluta de la socialidad niega la personalidad ; su afir-
mación absoluta significa violencia, anarquía, el llamado estado de
naturaleza, esto es, una pura abstraécíón.

En la realidad histórica, la una no vive y no puede. entenderse
sin la otra . El Derecho, en-sentído pleno, no puede darse si niega el
principio de personalidad . Un ordenamiento jurídico que no tenga en

derechos de , la personalidad, es un orden mecánico que ,
,opera con la idea de masa en sentido físico (16 bi~s).

Es que en una ordenación jurídica orientada en el sentido comu-
,nitario se ha avanzado mucho, aunque no dentro del Derecho
en sectores confines y colaterales a éste . La concepción propia de los
.Códigos del siglo xix, con sus postulados abstractos de - libertad e

jurídicas, está hoy superada por ,el nuevo' principio de sol¡-
daridad, que implica una mayor limitación del dogma de la voluntad
y más acusado intervencionismo estatal, o corporativo. Dicha inter-
Vención del Estado en la estructura y marcha de .la sociedad conduce
siempre a un totalitarismo,, mientras la intervención corporativa se
resuelve en una ordenación social jerárquica, con predominio de las
comunidades, a ejemplo de la sociedad de la Edad Media, pero
llegar a constituir estados de privilegio .

Sustituye, pues, el concepto orgánico social al contractual por no
er su basamento las diversas comunidades en la voluntad de los

(15)

	

Cfr., en este sentido, JoSé CASTíN, Hacia, un nuevo,Derec,ho civil, 1933,
páginas 41 y 42, nota .

(16), V. nuestro trabajo, en colaboración con 15mael PEi»Ró, Teorta del De.
-ber jurídico--- », págs . 12 a 16.

(16 bis) GoRLA, Commento a Tocqueville, Milano, 1948, pá



individuos, ni en la de los Estados, sino en la naturaleza social del
hombre, que exige una. comunidad conyugal uniendo a los esposos,

comunidad familiar uniendo -si el ffiatrimonio ha sido fecun-
do- a padres e hijos, una comunidad política cuyo fundamento está
en las, necesidades de la vida social . Comunidades que tienen, por ra.

de ser la satisfacción de las exigencias de la naturaleza humana,
procurando un bien, social determinado ; >bien social qÚe es la idea
directriz o causa final generadora de estos grupos. Por,lo que
hombres, miembros .de estas comunidades, no ostentan el título de
soberanos, sino de servidores del bien común (17).

Incluso para el mismo ejercicio de los derechas subjetivos que en-
carnan en el hombre-voluntad, a veces es menester la existencia de
una comunidad sociológíca 'familiar - o cuasi familiar-, cuando no
coinciden el poder (le disposición y el de dísirute en la misma uní-
-dad biológica (18), como tendremos ocasión de advertir cuando nos,
refíramos a la «capacidad represeiitativa» .

Empero, ¿qn¿ es 14 socialización del Derecho? El insigne maestro
don José Castán hace tiempo que nos contestó esta pregunta : «Es la
protesta contra una concepción que ha tenido la exclusiva del pen-

durante muchos siglos,,y según la cual el Derecho
el Estado (Derecho público) o para el. índividuo (De-

recho privado), nunca para la sociedad» . En su consecuencia, asocia-
lizar el Derecho será, pues, reformar el Derecho público, fundá
dolo no sobre una abstracción, el Estado, sino sobre una realidad.

, y, sobre todo, reformar el Derecho privado basándolo no en la
acción del individuo aislado sino en la del individuo unido a los de-

lazos de solidaridad 4amiliar, corporativa y 1mmana» (i9) .
eSta nueva cou.cepcíón del, Derecho civil viene a sít

pio de relación (cooperación), desplazándole del
ual antes giraba : la «idea de exclusión» (propie-

dad), falidamentada*en la voluntad individual, que ora se relaciona.
con la naturaleza (propíedad)i, ora con las* dernás voluntades (con-
to) (20) . 0 como nosotros herno.,i dicho en otra Parte

nos (le las anteriores polémiéas, entre si el mayor poder corresponde,

1 Ltie~
rededor glel
eje en torno al
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(17) MokiN (Gastón), La W et le contrat, 1927,
(18) CARNELUTTI, Lezioni di. Díritto proces.,wale civile, Padova, 1926, v. 1,

53 y 54, y nuestro trabajo Teoría del deber jurídico�, págs . 32 y sigs .
(19) «La socialización del Dúrecho», Rev. Legisl . y Jurisp ., 1915, págs . 279

y 280.
1 (20) CASTÁN, Op . Cít.,



~no

al Derecho subjetivo o al Derecho objetivo, nos hemos preocupado
de estructurar y eninarcar en el lugar preeminente del Ordenamiento

al concepto del Deber jurídico, en torno al cual
nuestra concepción metodológica». «El hombre viene al inundo en el
seno de un «grupo» al que se vincula espiritualmente y al . que se

sólo después él se proyecta sobre los bienes de la naturaleza
e los otros hombres, apoyado en la fuerza que cuenta el «poder»

de su grupo, y es cuando empieza a gravarlos con acciones reales :
Ombre es, ante y sobre todo, iun ser comunitario» (21) .
0 como nos ~dice don José Carán : «lo que hay que hacer es fundar,

el Derecho no sobre la voluntad del hombre, sino sobre la idea de un
orden ético y objetivo, que permita subordinar a un principio su-

,de ágTúBdo a la vez moral y social, las instituciones del De-
recho privado, las reliaciones privadas han de ser entendidas como
relaciones que, aun partiendo del individuo, tienen su justíficacíón

de la vida en común, a la que deben considerarse lí-
gadas y subordinadas . La idea, fundamentalísima, del, origen y de la
naturaleza social del Derecho puede así ser base de un nuevo orde
namiento Je las instituciones de Derecho privado, en cuanto coope-
ran al. resultado de conservar y desarrollar, en
la personalidad individual» (21 bi# >

Es decir, esta dirección social del Derecho civil impide el anquí-w
cada día encontraban un campo más

restringido para su acción, porque las necesidades modernas íni-
ponen la creación fie nuevos Derechos, que alardean de índependíen-
tes. De esta torma, la socialización lleva'a1 Dereclio a
los ámbito, de la sociedad, extendiendo su protección a todos los
miembros de ella, y, especialmente, a -aquellos que más lo necesi-
tan : trabajador, obrero, colono, cte. Porque ~como hizo notar La-
salle- a medida quer los hombres se solidarizan más, devienen
libres (22). Sólo que en una sociedad comunitaria la extensióñ e in-
tensidád del vínculo que 'obliga al horobre-miembro guarda relación'

a de la idea-dírectriz a
es, antes que miembro del Estado se ha de sentir de la familia, de la
<,orporación profesional, de la política, -que existen para condicio-
nar el poder de aquél ya que ha de aspírarse a que las instítucíones

LINO RODRíGUEZ-ARIAS BUST>MAN

íos sociales,

(21) De nuestro estudio con Ismael PEIDRó, Teoría del deber 'jurídico, pá-

(21 bis) La ordenación sistemática del Derecho civil, Madrid, 1954, pág. 121.
(22) CAsT!N,~ Hacia un nuevo Derecho civil, pág. 289.



oten del seno de la sociedad y no ser impuestas desde el Estado (23) .
Es por lo que la concepción comunitaria del Derecho es un punto de

el camino de la socialización del mismo. Porque. lo comu-
nal -como ha intuído José Larraz�, no se agota, pues, en la mera
observación, expeárnental y fenoménica . Hace continua apelación a
un orden de finalídad captado y enunciado por la razón y superior al
ser histórico sobre el que ostenta primacía .

ma rta ismo marxtsta no consiste tan-

sitivista,
-como idea ~ una norma
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to etí demostrar históricamente que tal o Cual parta del proceso co-
al es inexplicable por ¡actores económicos, cuanto 'en que cual-

quiera que haya sido? la influencia efectiva de la economía sobre la
Historia, dehemos ordenar en lo futuro la vida colectiva con arreglo
a una finalidad que excede de la economía y de la Histori

<
a.

Cornt-~ vió la sugerencia de compatibilizar teología, metafísica y
estudio experimentalista de la comunidad. Pero Comtc, con afanes

dor, dogmáticamente, la rechazó. Más aún, es la única
tud verdaderamente, científica . Pomposa ví anidad la de la ciencia de
la sociedad final, cuando proclamó 11 carencia de ~ un fundado críte-
rio comunitario hasta entrado el siglo xix (23 bis) .

Ahora bien, dada la función primordial que s'e asigna al Derecho
en una concepción socializadora, éste ya no deviene un instrumento

sino que es la real forma de vida de la,comunidad, contem-
sele, al mismo tiempo, como idea y como realidad . La idea es

espíritu jurídico del pueblo, y la realidad la encarnación
y concrecíón de este espíritu ; pues la vida de la comunidad crista-
liza �a su través- como uníaad de vida, proporcionándole su for-
ma exterior (24) .

doctrina nacionalsocialista alemana es su
recho toda base que

dente, en cuanto equipara el concepto
de justicia con el de Derecho positivo, pue

*
s califica a una ley de jus-

ta cuando realiza el concepto del Derecho y a,una conducta que esté
en armonía con el Derecho positivo (25) .

onocer que esta concepción hegeliana de
,
1 Derecho ha

(23) Nuestro estudio El negocio indirecto, págs .
(23 bis) La meta de dos Revoluciones, Madrí.d, 1946, págs . 135 y 136.
(24) DiKow, Die Neugestaltung des Deutschen Bürgelichén RechIs, Berlín,

193P pága 23 y 2a y cfr. tanibién SwoBoDA, Die Neugestaltuag des Bürgelichen
Rechts, Prag, 1935 .

(25) DiKow, Op . cit., págs . 28 y 29 .



penetrado modernamente en la vida jurídica de muchos Pueblos. Eir.
ellos el Estado ha tendido a eliminar las autoridades intermedias
entre él y, el hombre, no admitiendo la constitución de las corpora

nes con poder legislativo. De este modo, ha matado toda inicíatí�
¡tal, invistiendo a sus leyes de un carácter tiránico al verse obli-

mediante el
de legalidad, con lo que ha provocado la violación de las

creando un espíritu de desobediencia que es un
para el Derecho, (26) .

Este fetichismo estatal, que llega a considerar como jurídico sólo
el ordenamiento impuesto por el Estado, va a> la par de la inercia e-
incapacidad de la jurisprudencia, como demuestra la plétora legisla

del Bajo Imperio, a la, que nada tiene que envidiar la contempo-
ndo la jurisprudencia no quiere o no puede desarrollar J.

; bien

~ Así, puede advertirse- la escasa eficacia de la ciencia del Derecho.
La iniciativa no es del jurista, sino del político . El legislador ha arrin� .
conado al jurisconsulto, cuyo genio es ya estéril ante la iriffación le .,
gislatíva en que ha degenerado el derecho escrito. Con ello, la fuer�

terminado ahogando a la razón. Es significativo , que esta sensa-
ción de angustia que lleva a hablar de un exístencíalismo jurídico ,

ja cuando la ciencia del derecho presenta un desarrollo prodipio-,
ce porque el jurista, tras de habc'r construido una

del aas
presentado sistemas
esto? Y se hace esta pregunta e,, a
diferencia del filósofo y del historiador,, tratados y doctrinas no (]es-

una investigación que sea fin en sí misma (26 bis) .
desmesurado intervencionismo estatal, al sobre-,

constitución y funcionamiento las exigencias de la eco-
0, haciendo caso omiso de los principios metafísicos

ucturacíón social, incurre en un positi-
cierto sentido, peca de antijurídico, al tratar de ,

ualquier norma de Derecho.

embocan en
1

He aquí
pasar en su

del
deben

vis,nio legal
desconocer los órdenes que, informan

0 RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE

(26) 'RIPERT~ Le déclín d-u droft, págs .
(26 bis) BIONDo BioNDi . op . cit ., 1953, págs .

empirismo, después de haber-
egunta : ¿Para qué

e instíntivamente 4

6)

	

El peligro de
que

la socializaci
1

ón del Derecho degenere ~por
expresarlo gráficamente~ en un intervencionismo estatal, tiene su
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raíz
1

en el desconocimiento de lo que constituye el presupuesto básí~
co para el nornial desarrollo de toda vidasocial : la libertad (27),

En el
1

actual confusíonismo de ideas que desorienta a. los honiÉres,
se advierte con frecuencia que aquellos mismos que pomposamente,
alardean de paladines de tan gran ideal son los que -tratan (le descoi

cer los derechos subjetivos que corresponden a la persona humana,
negando con insistencia el más representativo de ellos, cual es el (le-
recho de propiedad, lo que supone socavar -incluso inconsciénte-

te� las instituciones básicas del ordenantiento jurídico, vacian-
do de su auténtico contenido nuestra concepción jurídica tradicio-
nal (28) ; pues, por ejemplo, las disposiciones legales protegiend

,
o

ue disfruta de un inmueble por un título contractual de arren-
damien.w, en menolcabo del poder pleno que acompaña al arrenda-
dor fundamentado en el título de propiedad, constituyen una pro-
funda renovación de la estructura jurídica de nuestro ordenamiento,
positivo, ocasionándose, una verdadera subversión en los principios
que lo informan, al . relegar al propietario a, simple administrador de-

dos (29) .
Otra cosa es que el Derecho nuevo tienda a contrarrestar los

excesos de la libertad individual ; pero no podrá nunca abando
un principio, sin el cual ~ no se concebiría el Derecho, ni menos el
Derecho civil. La libertad es consustancial con la, vida del Derecho y
con su concepto mismo. En último término, los daños que, pudieran
derivarse deJa libertad han de ser neutralizados, en el Derecho civil
del porvenir, por la fuerza contrapesante de los principios de,asocia-
cion y responsabilidad . Esta hará la voluntad más conscíente ; y
aquélla . reforzará la posición recíproca de los contratantes y asegura.
rá su verdadera libertad (W).

Qu¿ duda- cabe que la propiedad fundiaria experimenta limita-
.e s derivadas de la función normativa que se le asigna, sin perjui-

su reconocimiento como derecho subjetivo ; pero ¿es . que dicha
ón no se predica, no ya de la'propiedad en general,

la libertad jurídica(27) Cfr. nuestro
prensa).

(28) V. nuestro trabajo en colaboración con Ismael PErDRó «Hacia una con-
ción comunitaria del Dercobo», Rev. de la Fac. de Derecho, Madrid, 1948<,,

página 130.
(29) V. nuestro estudio «Directrices generales de la novísima ley de Arren-

damientos urbanos», Rev. Derecho Privado, abril 1948, págs . 355 y 356.
(30) CAsTá~N, Hacía' uq nuevQ Derecho civil. pág. 47 .
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armoníoso si no tiene la
la paz y el equilibrio, por
de una dinámica social :
morales (33) .

1)~ este modo no se debe

R"MG"D"US BUSTAMANTE

todos los derechos subjetivos, como correctivo a su ejercicio positivo
o negativamente abusivo, si bien haya dé realizarse de formas distin-

según cuál sea el contenido del Derecho de que se trate? (31).
Luego esta relación de, solidaridad que presíde en el seno de las
ituciones lleva a hacer factible la coexistencia de la libertad índi-

vidual con la idea de subordinación que ya últimamente parece ser
informa el sistema de contratación, habiendo producido una renovu-
ción en el Derecho de obligaciones . Porque el Derecho es el produc-
lo natural de las relaciones de los hombres y de su continuidad pa~
,cífica en la vida de los grupos sociales (32) .

Es por lo que frente al sistema monista inspirado en una sola
ídea-directriz, Haúríou, observando que las nociones de las ciencias
sociales son complejas y, por, ello, consisten en los conflictos - de un-

fuerzas antagónicas, construye un sistema p~uralista en que
-el Derecho positivo es la consagración de estos equilibrios. Mas éstos
no son logrados para la perpetuídad,,por,est~r las fuerzas sociales en
,conátantés eoúfli(~tos,, que exigen de vez en cuaRdo una renovación
de las ideas directrices que mantienen la vida de las instituciones .
Por eso el Derecho no es satisfacer el espíritu con un bello sistema

a ventaja de realizar, por un tiempo,
do de un juego de fuerzas,

riales, ideales y

admitir la posibilidad de ór
denes jurídicos diferentes de aquel del Estado, ya se trate de órdenes
jurídicos infra-estatales (derechos regional o provincial o municipaD,

denes jurídicos supra-estatales (derecho de las Uniones Inter-
ales), o de órdenes jurídicos extraestatales (Derecho canóní-

eo, Derecho corporativo) . Hay toda una floración de
cos '~manan(lo de autoridades diferentes, y que, cada uno en su ob-
jeto especial ., quieren aplicarse paralelamente (34) . Porque concebir
el Derecho independientemente det Estado no significa destruir la
~construcción jurídica que sobre el hecho y el concepto estatal se. eri-

dudar en

temas jurídi-

(31) Cfr. HERNÁNDEZ-GIL, El concepto del Derecho civil, págs . 151 1, 152,
nuestro El abuso del Derecho (Teoría de los actos antínormativos), Universidad

éxíw, 1955 (en prensa) .
(32) BoNNEcAsE, «Une nonvelle Inystique :' la notion d'I-nstitution», Revue

Générale du Droit, 1932, pág . 252 .
(33) BoNi~~E, ap . cit� pág . 260 .
(34) Roui3iF-a, Théorie páp 256.



gen, sino ampliar su ámbito a una más vasta, realidad del, Derecho.
El reconocer, según la-concepcíón subietiva, que el Derecho vive tam-
bién en relaciones que no traen su existencia jurídica de la voluntad
del Estado, equivale a admitír que hay una misma sustancia espirí-
tual, tanto en el ordenamienio jurídico, cuyo supremo principio se
identifica con la voluntad normativa estatal, cuanto en aquellos otros
ordenamientos que se conectan a voluntades normativas no esta-
tales (35) .

Así, se ha cesado de ver en el Estado el único organismo capaz
de representar los intereses generales, y se ha desarrollado la idea
de que otros grupos pueden también participar en esta función, para
mayor ventaja de los hombres. Tal fué el sistema de la Edad Media,
,donde los hombres no tenían la impresión de vivir en el caos porque

llasen su actividad en organismos, diferentes . A esto se tiende
modernamente también, sustituyendo la sobera'nía del Derecho a la
del pueblo ; pues al participar el individuo en varios grupos asegura

s su libertad . De donde el ideal de «socíalizar sin estatízar» (36) .
Esto ha traído también, como consecuencia, dejar (le creer que la,
democracia estaha ligada indísolublemente al individualismo, y que,
por tanto, éste era condición necesaria para el reconocimiento de la
libertad política, surgiendo, por el contrario, el concepto de la de-
mocracia social, de contenido de mayor amplitud, que limita el po-
Jer estatal por la autoridad de los otros grupos comunales a través
de los cuáes participan los individuos, asegurando así su libertad (37) .

0 sea que Thon sostiene contra lhering que el Estado no es la
ea fuente del Derecho, sino ~éste se encuentra también en toda nor-

mi obligatoria de la sociedad humana. Incluso Windscheid~ que en
,,ni primer momento había tratado de fundar el deber del deudor
sobre el, derecho o poder del acreedor (en sentido lato), concluyic
por afirmar después en su Pandette; la voluntad imperante en el De-
recho subjetivo es sólo la voluntad del ordenamiento jurídico, no la
voluntad del titular .(38).

Por este motivo~ el hombre ve acrecer su libertad enmarcado en
>el ámbito de los grupos sociales que. le dan .arraígo, al venir a
facer las necesidades propias a su naturaleza humana y superar 61 an-
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(35) Cfr. Lino RODRÍCuE7-ARiAs, La obligación
ginas 132133

(36) ROUBIER, op. cit, páp 282.
(37) ROUBIER, op. cit., pág. 282.
i: Plandene, 33P nota 3, cit. por (~ORI,A . Op . Cit .,

natural, Madrid, 1953, pá-
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tagonismo de inieréses,i mediante una ordenación de las instituciones-
en relación con el orden general de las cosas, asegurando la perma-
nencia individual 'Por el equilibrio interno de una separación de po-
deres, que realiza en el seno- institucional, una plural¡
de status jurídicos.

Por consiguiente, como observó,Harold J . Laski, los compromi~
sos de los individuos se dividen : en deberes deSdelidad al Estado,
a la Iglesia, a los grupos profesionales, cte. Todo grupo posee la so-

nía por relación alas formas de sociabilidad que lo constituyen.
En efecto, el conjunto del grupo no puede existir sin afirmarse como
un todo irreductible en sus elementos
valecer una unidad y eol-jesión~ que le son propias. L? mismo se de-
bería reconocer que los grupos globales lon soberanos con relación a
los ~ grupos parciales que integran . Todo ordenamiento jurídico es so-
bera.no respecto a las especies de derecho que él sintetiza . Vemos que
la soberanía de los grupos posee grados diferentes ; únicamente la
de las sociedades globales puede ser absoluta (39) .

, indicó M. de Fúr, «el pluralismo de los órde-
es Ja mejor garantía contra los abusos de cada uno denes sociales

ellos» (40) .
Entonces -el equilibrio de la autoridad y de la libertad se estable-

cen de una manera muy simple . Teniéndose en cuenta que el Dere-
ch,o, según Kóhler, es una manifestación de la . civilización, los fines
últimos dé la sociedad sé concretarán, en asegurar la conservación de
las relaciones sociales y desarrollar el progreso civílizador. El pro-
greso 1se encuentra normalmente condicionado por posibilidades de
iniciativa, o lo que es lo mismo'. .'por el reconocimiento de la liber-
tad,' pÚCs sólo ella puede ser fecunda al respecto, mostrando toda una
serie de orientaciones nuevas ; pero dentro de,un régimen de Qubor-

ación, porque la libertad se convierte en un bien euganoso, Cuan-
do está amenazada la seguridad social- En principio el orden
dico es el primero de los bienes ; sólo dentro de éste~
zarse el progresg~

Por eso, en definitiva, podemos decir que el, fin del Derecho es,
,contribuir al desarrollo dé la civilización . A este respecto, el derecho,
se presenta óra como delecio <h?,Iooperaéión entre las personas ju-

(39) CURVITCH, .Elémetits de sociologie juridique, 194<)~ págs . 202-204 .
(40) «Du Droit índivídual au Drbit socíal», Arch . de PNI. du Dr . et c1c Soc-

Jur ., 1931, 3-4, pág : 307 .



xídícamente, iguales, siendo sp mecanismo el de la justicia conmuta-
.tiva; ora como, un derecho de subordinación, regulando relaciones je-

as en, el interior de los grupos soclales, siendo entonces su me-
o la justicia distributíva .

El régimen jurídico de cooperación no puede limitarse a la alir-
macíón de que los hombres son libres e iguales, sino que debe, ade-
más, tomar disposiciones efectivas para que la personalidad de cada

o pueda afirmarse y desarrollarse.
en jurídico de subordinación no,puede limitarse a la al

Mación de que existe una comunidad humana, estando investido el Es-
tado de derechos soberanos ; incluso sosteniendo la idea de que el

o debe constituir él grupo principal, es necesario organizar una
,serie de otros grupos, provistos de poderes sociales . Pero -confor-
rae indicábamos-- el progreso de la civilización está condicionado,

CipiO, a l" posibilidades de iniciativa, y, por ende, al ej.erci-
de la libertad humana. Por consiguiente, el Derecho, se nos pre-

senta, fundamentalmente, como un régimen de libertad y coopera-
~ción, provisto del principio de subordinacion, como medio de evi-

- 1 excesos (le la libertad que pusieran en peligro
Irruyesen- el orden y la seguridad, pilares ~ de - toda organ
Icial (41) . '

Luego, el Derecho tiende al establecimiento de un orden social
,Orientado hacia la justicia . Eri este orden se conjugan los dos p
cipíos de «cooperación» y «subordinación>~, siendo entrambos nece-
sariop porque la sociedad, en defecto del primero, sería abocad
la tiranía, y, en defecto Jel segundo, a la anarquía (42).

forma descartamos el concepto originario de libertad,
o que sólo puede encontrarse en ese «estado de naturaleza»

-que la teoría del Derecho natural racionalista oponía al «estado so-,
implicando la libertad anárquica ; pero la libertad sólo resul-

posible dentro del orden social, cuando se pone en relación con,~
ecie particular de vínculos (43) .

Por eso pensamos en, la superación del viejo principio del Dere-
.Jio civil romano de la libertad de, la voluntad individual, en el senti-
(lo del señorío absoluto sobre la propiedad ; se considera que cada re-
gla nueva de Derecho es un tajo que cercena esa libertad, un vínculo,
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(41) llou»iEn, 6p . cit ., págs . 288-290 .
(42) RouBiER, ap . cit ., pág . 271 .
(43) KELsEN, Teoría General del Derecho y~ el Estado, México, 1950, tra4.
MAYNEZ, pág. 299 .
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-tina obligación que limita ese Derecho universal que, sin embar
sigue rigiendo como valor más o menos realizado. Es decir, que frén-
te al proceso histórico del Derecho romano como poder de voluntad,

libertad, como autonomía, se opone hoy el espíritu, del
actual como vinculación de la voluntad individual . Así, se entre-

cruzaron las categorías del «derecho» y el (Meber» u «obligación», los
incipios de «líbertad» y «subordinación», en tales términos que al-

gunas materias han perdido ya toda referencia a l.a voluntad índíví-
dual como principio de gravitación de lo"privado y puede decirse
,que están enteramente separadas de esta ciencia (ciertas formas der

propiedad, los contratos de arrendamiento y trabajo, casi todas las
relaciones familiares y gran parte de las sucesorías). Tales ramas de-
la ciencia civil. han sufrido una metamorfosis en su naturaleza juri-
dica apareciendo como la propiedad y las sucesiones con el car
de funciones sociales, la familia como un si-stema de deber" y
.obligaciones que, confornie dijimos, escapan cada día más al Iibre,~

go de la voluntad individual (44).
0 sea actúa el principio de solidaridad funcional determinando

cos potenciamíentos sobre la
plica el reconocimiento, en to<lc>~

RíGUEZ-ARIAS BUSTANIANTF

base del humanismo socí
caso, de la libertad individual J45). Pero una libertad que nace
con el. freno, dependiendo la afirmación de la personalidad human
el radio de acción de su libertad, el ejercicio de sus derechos subjáí_.
vos, de la conciencia que los hombres tengan de su «destino de lí-
bertad» (46).

No -obstante, como se advierte que este destino de libertad ha
sido falseado a veces por el hombre, se trata de imponerle cortap
sas, limitaciones, sometiéndoseJe a directrices y cauces . Para

posición ideológica, se habla de un absurdé liberal y de un,
absurdo marxista . El prij~iero~ consiste en que se ha actuado la liber-
tad con criterios egoístas, ignorando un orden vital y una jerarquía
de valores sociales que, en el fondo, ha ignorado prácticamente Irle-
rechos esenciales del hombre ; y el absurdo 'marxista pretende que-
el hombre actúe en función de la speíedad ignorando las leyes vita-

SÁNcHEz AcrsTA, «La teoría ~del sistema : Historia del sistema de la,
ciencia del Derecho -privado», separata del Bol . de la Univ . d e Granada, 1941 . .
páginas 49 a 52 .

(45) GUIDO MENEGAZZI, L'Ordine fondamentale delle scienze sociaU, Bar¡, 1953,
página 31 .

(46) CoRLA, Comínento
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les y no teniendo como meta más que la satisfacción de necesidades
materiales, con exclusión de, los fines étiéo-religiosos humanos (47) .

Por esta razón se establecen como limitaciones de la personalidad,
humana las siguientes .

a)

	

El hombre siente ante todo su limitación personal *en,la vida
La fe religiosa desarrolla su esperanza desde la limitación

presente hasta la plenitud eterna, y da a su entendimiento limitado
la plena verdad de la revelación .

b) El hombre siente su limítac
privada y satisface Su afán deperfección y de
míli,a. El homhre,es miembro y continuador de
da tam�bién lo mejor de, su personalidad, porque está tan ligado a
su posteridad como a su ascendencia. Por ¡a forma que le da y la,
proyección que le presta ... la familia perfecciona, en el espacio y en :
el tiempo, la limitación de su ser.

e)' El hombre siente, por último, su limitación en la vida social' .
y en ella encuentra de nuevo su plenitud temporal al integrarse, en,
una comunidad de vida y de trabajo,,que produce y le proporciona-
valores materiales y valores de cultura, y que le integra en una comu-
nidad superior, donde desarrolla todo su destino humano temporal .
y lo proyecta al futuro .

Sólo de este modo, limitando la libertad individual, la familia,
corporación y la clase, protegen también su libertad (48) . Porque-

ésta, entendida instítucíonalmente, es una garantía de, la expansión
de I-a personalidad humana, que amenazaría perderse si . la libertad"
se abandonara a sí misma, o si todo el Derecho institucioñal, se con�

público (el hombre en todos los instantes de su vida es
ciouario) y el hogar en una oficina, un cuartel o un falanste-

rio (49). La desaparición de las distintas orgaffizaciones corporati-
apoyo y defensa del individuo, enfrenta a cada hombre, solo y

desamparado, al moderno leviathán del Estado :9. T
Esto ha llevado al profesor Prancisco Elías de Tejada a rechazar-

la libertad abstracta de la revolución, prefiriendo los Sistemas de li-
hertades concretas que corresponden al hombre concreto que se halla,.

etuidad en la fit-
amilia, a la que,

(47) MENFcAzzi, op. cit., pág. 25 .
(48) Lé¡,£z Amo (Angel), El poder políti~o y la libertad, Madrid, 1952, pú�

ginas ~'295, 296 y 304.
(49) DE BUEN (Demófilo), «Obllgaciones especiales y obligaciones institucío-

nales», Rev. Cubana de Derecho, 1943, pág. 277.
(50)

	

DI, CASTRO . Derecho civil, de &pañ9L 1952, 11, 1, pág. 11 .
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como un deber, sino
del Estado a través de
,zocie
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formando parte de un orden y como elemento componente de una
jerarquía . Esto es, no se proclama la libertad, sino se, reconoce
~bertades, procurando la instauración de fueros corno barrerás protec-
toras de la acción libre, de, cada hombre (51).,

Dentro de esta posición ideológica se considera
eer que sé fomentan las libertades desviándolas

los derechos individuales, únicos que todavía tiene en la cabeza el
hombre moderno cuando piensa en la libertad : libertad de expre-
sión, libertad de prensa, libertad de sufragio, libertad de cultos .
Estas libertades son la libertad de la destrucción y del relajamien-
to» (52) .

Hemos de llamar la atención cerca de estas posiciones pseudoto-
talítarías, que a trueque de ¿lamar contra los abusos y errores de la
libertad abstracta del liberalismo y del socialismo, intentan

jurídico negativo de la libertad individual ; puesto que
.deja a merced del Podér político la Jación de la órbita de las li-

bertades individuales . Es decir, que la conjugación de los principios
de «libertad» y «subordinación» por nosotros, defendida la resuel-
ven en, una subordinación de la persona humana a'los mandatos le-
gales arbitrarios, desconocíendo que la libertad nos corresponda,por
Derecho natural. Tratan de configurar la libertad, no como un de-

o una mera concesión graciosa
damente orgánica de la

Inás consecuente as la posición de don José Larraz, para
quien es de justicia -secundaria propia dé la actual fase de nuestra cul-
tura, que un nÚnímo de participación debe ser reconocido a todos los,
miembros de la colectividad . Ahora lo que niega es que todos,los in-
-díviduos tengan los náismos derechos, considerando que éstos han de
graduarse por el rango social que ocupen en la comunidad, política .
Rechaza, pues, el camino exclusivista, de simple'representacíón in-

idual, porque desconoce el carácter cuasi orgánico de la vida co-
haza también el camino exclusivista, de simple re-

corporativa, en cuanto desconoce al individuo
,como un todo . ,entero, y, en el fondo, implica, más que una visión or-
gánica de la vida comunal, una visióií absolutame~te orgánica, 1,
por tal, inadmisible.' Pues la salvaguardia de la, libertad no radica

(51), La ~narquía tradicional, Madrid, 1951 pág. 128 y ágs.
(52) LópEz Amo, op. cit., pág. 312.' ,



en las solucí
conoce aquella

e es errone
términos de

«subordinaúíón» no
cíón o anulación de
derechos subjetivos
salvo los derechos
recho natural.

Así, pues, nos encontrámos ya ante un concepto positivo de la li-'
tad jurídica llasta aquí los autores nos han delimitado la liber-

tad, por lo general, como un principio negativo, cuyo ámbito de ac- .
es fijado a posterior¡ por los poderes orgánicos. í

o de una definición positiva de la libertad jurídica, tene-
e García Máynez,, corno «facultad que todo sujeto tiene de

-ejercitar o no , ejercitar sus derechos subjetívos, cuando el contenido
de los inismos no se reduce al cumplimiento de un deber propio»'(-55).

su consecuencia, vincula el término de libertad jurídica a, un
,derecho subjetivo, que, consiste en la facultad de optar entre su ejer-
,eicio o no ejercicio. Para mayor claridad, convendría darle el nombre
de derecho de, segundo grado. Como tal se funda indefectiblemente

el de primer grado, y carece, por ende, de existencia autónoma.
e primer grado puede ser absoluto o relativo ; el de segundo es

soluto y tiene . como correlato la obligación - impuesta a todo el
mundo de no impedir al titular que opte entre ejercitar, o no ejerci-

,chos que el ~ ordenamiento jurídico le otorga .
u, la expresión derecho subjetivo refiérese a los dos see-

tores de lo lícito obligatorio y lo lícito potestativo ; stricto sensu,
únicamente se refiere Al segundo (56) .

sear Morineau ha reconocido el mérito de García Máynez al ha~ ~
her definido el derecho de libertad en sentido positivo ; pero estima

cesaría la ultilma parw de su deunicion., icuanuo se rehere «a la
osibilidad- normativa de cumplir un deher propio», porque en los

supuestos en que el- titular de un derecho de ejercicio obligatorio -
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es extremistas, sino en la prudente moderación que la,
1

libertad compatible con el bien,común (53), en razón
el -problema de la persona y el bien co-

oposición, sino su auténtico enfoque consiste
ción y subordinación (54) .

coexistencia de los términos (le (díbertad» y
es una falacia que implíque siempre la restrio-
la primera, sino el reconocimiento de auténticos
a favor del individuo . Pues siempre quedan a

ue corresponden al hombre por De'-

(53) La meta de dos revoluciones, Madrid, 1946, págs . 317, 325, 326 y 331 .
(54) MARITAIN, La persona y el bien común,' Buenos Aires, 1948, pág. 71 .
(55) Introducción al estudio del Derecho, México, 1944, pág. 215 .
(56) GARCíA UlYNEZ, op. tit., pág. 214 .
A~ Fijosofia-

	

.
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hace lo que'está autorizado a hacer, la acción es contenido de su
recho, y el hacer es ejercicio de su derecho, lo cual no es obsti
para, afirmar que el ejercicio del derecho en estos casos implica el.
cuniplimiento,del deber. Para él la libertad «es la facultad de optar
por el ejercicio o no ejercicio de una conducta áctermináda» . Por ,
tanto, si queremos saber cuándo un determinado derecho está fun-
olido con el de libertad, no podemos apelar a la'acción ni a la omi-
sión, sino a la norma ; pues si ésta otorga un derecho de ejercicio,
potestativo, entonces sabemos que el derecho en cuestión está fundi-
do con el de líb'ertad, . -ya que hablar de libertad de ejercicio obliga-

¡o es ~ un contrasentido . Todo derecho subjetivo existe conexionado,
la libertad jurídica o con un deber.
La conducta humana -es objeto de un derecho cuando está facu

da y lo es de un deber cuando está prohibida . La autorización de
'
con-

ducta es un dereclio subjetivo. De donde resulta que lo, que ha sido,
llamado deber positivo es, por lo, pronto, la facultad de hacer, y lo
que ha sido Bamado deber negativo es el derecho de omitir . Pero la
existencia del deber supone la restricción de la posibilidad de o
de la libertad jurídica . Luego ésta no puede consistir en una facu

hacer u lomitir, sino dé optar, implícitamente autorizada por 1
norma que autoriza, simultáneamente, la acción y la omisión .

recho de, libertad es un derecho absoluto . Por tanto, si
derecho relativo es el derecho de la conducta ajena, es indudable
que su titular no puede ejercitar tal conducta, sino solaniente gozar-
la cuando . se le presta y exigirla cuando no se .le presta . De donde,
que el derecho relativo no puede ser respetado por todo el mundo ;

icamente , puede ser cumplido o Yiolado por el deudor, al prest=
su conducta o al regarse a . ello . Incluso en el caso de la oblígaciM

deber de escoger ; pero e1,deber, no es funda.~
1 derecho de libertad .

1 Por este motivo rechaza la, posición de García Máynez, cuando-
. sostiene que el derecho de libertad puede fundarse en un derecho~
absoluto o en un derecho relativo . Así,^ por ejemplo, el propietarlo,
de un edificio iio sólo tiene el derecho de .venderlo, sino el de optar-
entre hacer y no hacer tal cosa . El comprador dú un reloj tiene eL
derecho de exigir que se le entregue, y, además, el de, optar entre
el ejere

1

icio y el no ejercicio de su facultad . En,el primer caso,
,élio independiente es absoluto ; en el segundo, relativo .

e.ultad- fundada es absoluta en ambos. Pero en esta aparente diferen-
ciación,,el hecho de optar es manifestación de la propia conducta, y,.

0 RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTF
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cíón es un derecho absoluto . De aquí qué el de,
ibe,rtad no puede derivarse del derecho de crédito, sino
¡do con él cuando la facultas exigendi -es ejercicio potes~

or último, Glarcía Máynez calífica al
recho de segundo grado, por fundarse

,ejercicio 0 no ejercicio se opta . Mas lo üÍ

de los llamados de primer grado puede' subsistir por sí solo,
modo de su jercicio está determinado siempre por,su fusiej
debir o con la libertad jurídica ; o sea con una .faculiad
no

	

ligatoria, tratándose de .una fusión recíproca y no unilateral (57)_
Nosotros, finalmente, estimamos que el .concepto de persona hu-

mana se halla integrada en un orden moral, histórico y económico.
El sujeto de Derecho es un , «ser comunítario» que se integra comor5

hombre-miembro en los distintos grupos sociales que le dan arraigo,
para el desarrollo de su personalidad . Pero, al mismo tiempo, con-
sideramos que el principio de subordinación sólo tiene, por objetor

ar, los excesos del ejercicio abusivo de la Jibertad individual, en- .
1 bien común.

Por
ende, consagramos la libertad como concepto positivo, . por

hallarse fundamentada en los derechos inalíenables que correspon-
den' a la persona humana como tal. Luego la sociedad política no
puede desconocerlos a !u arbitrio, ni tampoco tiene atribuciones para
otorgarlos oxaciosamente. Está en el deber de respetar su ejercicio.
Sólo la vulneración del bien común sería justa causa para restringir

privar el uso de la libertad, que es presupuesto ~ ineludible para la
cia del Derecho.

El sujeto de Derecho como hombre-voluntad ha de contar síem-
pre con un margen en el que poder actuar libremente . Pero su con-
cepto de libertad no es absoluto ; se halla previamente determinad0
por el concepto del deber, Así, está siempre obligado al 'cumpli-
miento de su deber de libertad, dentro de la convivencia soclal.

la esfera de eJerCícío de la libertad . es correlato
ole la conciencia social del individuo, que se determina por sus apti-
tudes y por su conducta. Todo hombre es necesariamente libre ; pero,

entra vinculado en su actuación a los diferentes órdenes so-
ciales en que está inmerso. Sólo, pues, éstos podrán determinar los

(57) El estudio del Derecho, Méxíeo, 1953, págs .
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derecho de libertad como
en los derechos por cuyo
rto es: que ningún derecho

pues el
con un
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límites de ejercicio de su libertad, o sea su concepto negativo, reg-
petando siempre los principios del Derecho natural.

La libertad es, pues, el poder de opción que tiene el sujeto jurí-
dico para el ejercicio de sus derechos, dentro del ámbito permítido
por el deber jurídico -abstracto o específico- que le imponga la

encia social .

	

1

Por consiguiente,, la libertad es correlato inmediato del derecho
subjetivo, y mediato de deber jurídico abstracto o específico~ Este
depende de la Jensídad moral que inspire los postulados del orde-

ico.
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