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ORIENTACIONES MODERNAS
DEL DERECHO CIVIL

(LA PROBLEMATICA DE LA LIBERTAD JURIDICA)

Sumario :

1. Sentido humano del Derecho civil—2. Tendencia hacia la economia de gru-
po: El Derecho de clase.~3. Concepcién esttica.y dindmica del ordenamiento .
juridico: valor preeminente de los bienes de, «empresa» y de las «profesio- -
nesv.—4. Inmutabilidad de la contextura institucional del Derecho.—5. La so-
cializacién del Dereche civil; intervencionismo estatal.—6. Coexistencia de los
principios de «libertad» y «subordmacmn».

1) El Derecho civil es por excelencia el Derecho de la Comuni-
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 demis miembros del grupo, cuidando de que se respete la
integridad de su personalidad (derecho al nombre, a la propia ima-
gen, etc.); marcando las direcirices protectoras de los frutos de su
inteligencia o de sus otras actividades laborales (derecho sobre bie-
xes intelectuales, arrendamientos de obra y de servicios, contrato de

~ trabajo); garantizando la conservacién de su patrimonio Yy transmi-
sién mortis causa. Y, sobre todo, concreta estatutariamente los dere-
<hos y deberes que atafien al hombre como miembro de la comunidad

" primaria, cual es la familia: sociedad en que nace y para la que
nace (fines del matrimonio). .

Es decir, que ese hombre al que los antiguos concibieron como’
animal social; en el medievo, como ente teolégico; la filosofia post-
renacentista, como cosa pensante, y en la época pasada, como ani-
mal histérico (2), es del que se ocupa el Derecho civil, amparandole
[P ) & .

(1) Cfr. nuestro ‘estudio, en colaboracién con Ismael Pﬁlnné «Hacia una

«concepeién comunitaria del Derecho», Rev. Fac. de Derecho, Madrid, ' 1948, pa-
‘gina 130.

(2) Cossio (A. de), (<El moderno concepto de la personalidady, Rev. de De-
recho Privado, 1943, pag. 1. : ’
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en lo mas intimo 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 p_atrlmonm)»y miembro de una familia.

2) A pesar de las modernas tentativas de romanizacién del De-
recho civil (Chiazzese, Betti, Alvaro. d’Ors), parece ser que nos ale-
jamos de un nuevo renacimiento del mismo. :

Biondo Biondi dice que, sin necesidad de. repenr el consejo de
Thering : «a través del Derecho romano mas alla del Derecho roma-
no», cualquier atleta sabe que si guiere dar un buen salto hacia ade-
lante debe tomar carrera, es decir, andar un poco hacia atras; no debe
hacer de otro modo el jurista, esto es, habra de remontarse en la histo-
ria §i quiere hacer avanzar el derecho sin proceder a ciegas. Ni siquie-
‘ra repetiré la conclusién de un reciente libro de H. Mitteis sobre la
funcién de la historia del Derecho, que nos libera de la creencia en los
dogmas. juridicos, diandonos, en cambio, la sensacién precisa de la
perenne imitacién del Derecho ‘Por eso, lo aconsejable es volver al’
Derecho romano, sobre todo a su jurisprudencia, buscando pene-
trar en lo intimo de sus métodos y de sus direcirices, y, si tenemos
fe en seguirles, nuestro espiritu de juristas se sentiri élevado, por-
que tendremos conciencia de la grandeza y de la nobleza de nuestra
misién (3 bis).

Pero ha sido el profesor Alvaro d’Ors quien con mis énfasis des-
arrolla esta tesis, entre otros libros, en su opisculo Los romanistas
ante la actual crisis de la ley, estimando preciso la recepeién del De-
recho romano puro —o clasico— con el reconocimiento dogmatico del
ius naturale catholicum.

Es cierto que el Derecho civil se ha visto deshordado per la victo-
ria del Estado sobre el individuo, invadiendo aquél la zona privatista
acotada antes para exclisivo medro de los particulares. También se
puede compartir su opinién de que ban surgido una serie de dere-
chos independientes que ostentan un papel juridico similar al que ju-.
garon el ius praetorium y el ius civile, cuyo dualismo se hlzo desapa-
recer por el Derecho civil justinianeo.

Ahora bien, ;qué se salvaria del sistema individualista romano
fundido en el troquel del Derecho Ratural catélico? Esta es la inte-
rrogante ¢ue nos agobia cuando pemsamos sobre la solucién que

(3) De Dikco, Derecho civil, 1923, pag. 59.
(3 bis) Op. eit., 1953, pags. 197 v 211.
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D’Orxs. nos ofrece. Porque desde el dngulo de sus instituciones el De-
recho romano es 4til, pero falla irremisiblemente la orientacién ideo-
légica que inspiré sus institutos. De donde que, al estudiar con nuestra
-mentalidad moderna los- elementos romanos, no podemos prescindir
de su ambiente histérico, y, por tanto, resulta imposible realizar un
trasplante conceptual sin prestar atencién a la época juridica em que
gurgieron y se desarrollaron (3 1iris),

Ademas, «muy justa es la observacién de Swoboda de que el De-
recho romanc, modelo primordial de la codificacién europea de hoy,
‘no representa un fundamento seguro para la construccién del futuro.
Derecho civil, en consideracién de la estructura econémica entera-

- mente distinta de la Sociedad contemporanea» (4).

Ya don José Castan, hablando de las tendencias que impulsan. el
Derecho civil, dijo en cierta ocasién: «Son, desde un punto de vista.
interno, la democratica, la socializadora, la espiritualista y la dina-
micista, y desde’ un punto de vista externo, la triple tendencia a la
plasticidad, a la especializacién vy a la universalizacién de las nor-
mas» (5). O sea que desde hace tiempo se viene operando insensible- -
mente una transformacién en los ordenamientos Jjuridicos que los
aleja mas y mas de su punto de partida —el Derecho romano—, por
influencia, principalmente, de la nueva ordenacién econémica de los
pueblos civilizados, muy dispar de la concepcién individualista sobre’
que se asenté el Imperio romano, y que después fué remozada por el
Cédigo napolednico (6).

Hoy, por el contrario, se tiende hacia la ecenomia de grupo.
cuya ordenacién social ha de repercutir sin duda en el ambito de lo
politico y lo juridico; pues al futuroc Derecho civil le inciimbe
dar satisfaccién a estas nuevas necesidades, oreando formas juridicas
adecuadas a esta ﬁnahdad . ‘

(3 wis)  Cfr. nuestro Libro La obligacidn natural, pags. 7 vy 8.

(4) Dixorr, «Il diritte civile dell’avvenire», Riv. Int. di I’zlos. del Dir., 1931,
pagina 153.

" (5) Hacia un nuevoe Derecho cwzt Madrid, 1933 pag. 27.

(6) A pesar de lo anterior, el profesor Alvare p’Ors, volviendo sobre el tema,
ha insistido de nueve que ensefiando al jurista a contemplar las instiruciones ju-
ridicas a través de su proceso en el Derecho romano eldsico, se les dotard de um
elevado- espiritu de independencia frente a la ley estatal, suponiendo su estudio,.
al mismo tiempo, el mejor instrumento para el nuevo Derecho comparado v la
noble lucha por la umﬁcamon juridica. (Los romanistas ante la’ actual crisis de lo
ley., Madrid, 1952, pags. 29 'y 31)

(7 V. nuestro estudio .En torne al negocio indirecto, separata, pigs. 5 v 19,
entre otras. ' ' ‘

N
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Sin embargo, no llegamos a creer que esta nueva estructuracion
social implique Ja desaparicién de los Cédigos civiles para ser susti-
tuidos por los Estatutos profesionales. Mas bien hemos de asistir a
una transformacién ideolégica de los cuerpos legales, a la luz de nue-
vos principios, que vendran a reformar, sobre todo, el Derecho patri-

" monial. Pues, como ha dicho don José Castan, este Derecho requerira
una reelaboracién que adapte las viejas estructuras a las imperativas
del momento econémico, de la funcién social que los derechos subjeti-
vos han de llenar, de las limitaciones que se han de imponer a la auto-.
nomia de la voluntad, de los principios de moralidad y-de buena fe
que han de presidir las relaciones cwxles, de la considerable extensién
y aplicaciones tan variadas que alcanza el principio de responsabili-
dad, etc. (7 bis). ’ .

El postulado de 1gualdad de la Revolucién francesa vino a desterrar ;
los antiguos privilegios. No obstante, actualmente asistimos a que si al
particular gue solicita del poder 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 en nombre de un «grupo» (profesién, corpora-
cién, clase), le es admitida su péticién sin considerarla contradictoria
a dicho principio, tendiéndose a crear de este mode un derecho de

clases. B ' '
- Precisamente la,profesién de esta corriente doctrinal ha Ilevado a
:suponer a algunos que el Derecho vigente habri de ser reemplazado
por el Derecho corporativo o sindical que, inspirado en Ias necesida-
des sociales del momento, tendera a satisfacerlas conforme a un ideal
de equidad, abandonando los cauces de la tradicién jurldxca y despo-
Jandose de su caracter permanente (8). ;

’ Luego a tal propdésito creemos no sea bastante aspirar tan sélo a
reconducir el Derechio civil a los principios romanistas, conforme de-
fendié Savigny, pues no se trata ahora exclusivamente de devolver
al hombre su libertad individual usurpada por el poder omnimodo
del Estado moderno, sino que el problema mas grave radica -—a nues-
tro corto entenderw en hallar vna férmula juridica que alcance vy
consolide el reajuste social en el afan de conseguir una armoniosa con-

vivencia humana, deb:endo tenerse xuy en cuenta que eada uno de

(7 bis) La ordenacién sistemdtica del Derecho civil, Madrid, Ed. Reus, 1954,
pagina 122, :

(8) Rueert, Le régime démocratique et le droit cwtl moderne; Paris, 1936,
paginas 435y 436.



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

' ORIENTACIONES MODERNAS DEL DERECHO CIVIL 225

los miembros de la comunidad nacional determinamos con nuestra
“conducta la de nuestros conciudadanos y, por ende, partmlpamos ac-
tivamente en la creacién del Bien comun.

El ostracismo del Derecho romano se va manifestando paulatma-»'
mente en todas las legislaciones positivas, como reaccién a la corrien-

" te individualista conmsagrada por el Cédigo mapolesnico. En Alema-
nia, por ejemplo, a partir del proyecto de Cédigo civil, nacido de la
_ pandectistica, se le censura la inspiracién romanista en perjuicio de
la tradicién‘germénica‘ Tamﬁbco el nazismo fué faverable al Derecho
ile Roma, considerado como judaico-oriental, hasta tal punto que-el
programa dél Partido establecié en su paragrafo 19: «nosotros nos
proponemos la sustitucién del ordenamiento universal materialistico
romano por el estudio del Derecho comin alemany.

‘No hay que decir que la revolucion comunista rusa considera al
Dereche romano con herror, como. peligroso incliso, ya que en 6l se
ha querido ver Ja mas enérgica expresién del individualismo, el ins-
trumento del capitalismo. para la explotacién del proletariado. En
efecto, en el Congreso Internacional de Derecho romano ¢ Historia
del Derecho, celebrado en Verona en septiembre de 1948, algin es-
tudioso, venido del Oriente holcheviqiie, nos cenéur’é wdice Bion- .
di— el gque no aplicasemos como método de mvestlgacmn el criterio
del materialismmo histérico, para justificar y describir la evolucmn
' “ecu]ar del Derecho en Roma (8 bis).

- 3) He aqui por qué interesa examinar las concepciones que han
venido informando, a través del tiempo, al ordenamiento juridico.
- Asi, pues, si éste es construido conforme a un sentido estdtico del
Derecho, advertimos que sélo se ocupa del estado de los cuerpos en
€l ‘espacio. Dentro de este ambito puede enmarcarse al Derecho ro-
mano —y al napoleénico—, pues sus principios fundamentales —Ila
personalidad y el objeto— son pensados como cuerpos, y dsi se re-
presentan también las relaciones entre ellos. Al contrario, segin el
orden juridice construide dindamicamente, el objeto sobre el cual se
cumple la accién no es el objeto mismo, sino un derecho subjetivo
que recae sobre él. A 1al fin, cesa toda corporeldad en el sistema ju-

ndlco, permanemendo umcamente una concepcmn abstracta y dina- -
~miea (9).

(8 bis) Op. cit., 1953, pag. 191.
{9)  Dixorr, op. ecit., pag. 172. ,
A. Filosotia. - . T o 15
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'El mundo actual es dinamico. Por eso se dice que la falta de ade-
cuacién entre el Derecho y la sociedad sera superada, inculcando este.
dinamismo en los principios juridicos de]l ordenamiento. Pero se ol-
vida que éste no puede perder su contacto con el pasado, en cuantobal'r
Derecho civil le es esencial su caracter de duracién, siendo, por ende,
mconceblble un Derecho civil puramente dinamico (10).

‘Es justa dicha observacién, porque un orden juridico construido -
exclusivamente desde el punto de vista dindmico es imposible de
concebir, ya que el eterno movimiento excluiria cualquier seguridad
y estabilidad. Luego, es suficiente en esta tendencia la creacién’ de
una seguridad dinamica juridica que’ establezca las condiciones ade-
.cuadas para un extensivo movimiento de los bienes. Puesto que asisti-
mos a una depreciacién de los bienes en si, esto es, independientes del
irabajo y de la actividad de sus propietarios, esta concepcién de se-
guridad dinamica juridica facﬂltara. la valoracién de bienes —no sélo.
desconocidos en el Cédigo 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» v las «profesionesy (11). No cabe duda
‘que aqui juegan un papel importantisimo los Hlamados derechos in-.
telectuales (12). - ‘

4) Pensando en estas transformaciones que viene expenmentan-~
do el Derecho civil, se ha dicho: «Las instituciones civiles son menos
durables de lo que parece: si ellas se transmiten de edad en edad,
ellas de edad en edad se transforman renovindose; su perpetmdad no
es mas que aparente; y las que nos vienen de los romanos no son la
mayoria romanas mis que de nombre; ellas son, en el fondo, todas
modernas y todas francesas» (13).

No obstante nuestro maestro Hernindez-Gil, en una conferencia

(10} ErnsT Swosom, fail dxr:tto civile dell’avvenire», Riv. Int. di Filos. dil
Dr., 1930, Pags. 333 341.5.

{11) Savamier, Les métamorphoses economzques ‘et sociales du droit civil d’au-
jourd’hui, Paris, 1948, pég. 228.

(12) V. nuestro libro y irabajo en colaboracién con don Juan JIMENEZ Bavo,.
La propiedad intelectual, Madrid, Ed. Reus, 1949, y «La doctrina espafiola es ma-
teria de propiedad intelectialy, en Boletin de la Propzedad Intelectual, 1949.
primer trim., pigs. 2 v sig.; v nuestro trabajo sobre «la mnaturaleza juridica de

- los derechos intelectuales», Rev. Der. Privado, sept. vy oct. 1949,

(13) Gioe (Paul), Etudes sur la novatio et le transport des créances en droir

romain, Paris, 1879, pég. 1.
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pronunciada en ¢l Colegio de Abogados de Madrid (Curso académi-
co 1948-49) otorgé al Derecho civil un indiscutible valor de perma-
‘nencia, por no estar al servicio de ninguna determinada y concreta.
.ideologia politica, sino mas bien ésta ha de encontrarse en funcién del -
Derecho; pues éste no puede depender del poder politico de un dia,
va que al referirnos a él nos inmiscuimos en la vida privada de los
hombres, en la misma civilizacidn existente, porque sus raices —que:
no se destierran al Socaire de la mas leve revolucién-— calan hasta
en la naturaleza humana (13 bis). _

Precisamente, al regular el Cédige civil la vida intima del hom-
bre, se asegura una inmutabilidad en la contextura de sus institucio-
nes, que, a pesar del transcurrir de los lustros, permanecen incélu-
mes, no dandose en la realidad esa mutabilidad —al margen de la
tradicién juridica— de que nos hablara el jurista francés. Ello. ase.
gura también la persistencia de wun Derecho puramente nacional,
creado para satisfacer los intereses e ideales de los hombres pertene-

_cientes a ciertos grupos, que responde a las convicciones pohtlcas,
‘econdmicas y sociales tradicionales, .

Por tanto, el Cédigo civil se presenta en su mayor parte como el
conjunto de reglas que una larga tradicién ha elaborade y que son.
las reglas constitutivas de las sociedades civiles del Occidente cris-
tiano. Las disposiciones relativas a la propiedad privada, a la fuer-
za coniractual, a la responsabilidad civil, al régimen matrimonial, a
las sucesiones... tienen un pasado. «No se puede de pingiéin modo in-
troducir én la nueva legislacién novedades peligrosas —decia Portalis.
al Cuerpo legislativo—, se han conservado las leyes antiguas en todo
lo que podia conciliarse con el orden presente de cosas». (Exposicidn
de motivos del proyecto relativo a la reunién de las leyes civiles en
un solo cuerpo de leyes convertido en ley 30 del sexto mes
del afio XII) (14).

Con todo, este nacionalismo juridico no debe ser retrégrado y ais-
lacionista, sino servir de cance a las aspiraciones sociales de todos los
tiempos, facilitando, por esta via, la universalizacién de ciertas nor-
mas del Derecho civil; al menos la de aquellas materias conexas con
la industria, el comercio y las demas relaciones de negocios, procu-

(13 bis) Robricuez-Arias B. (Lino), «El valor permanente del :Derecho civil.
(Conferencia del Dr. Herninoez-Giv)». Rev. General de Legnsl ¥ ]unsp 1949,
paginas 488 y sigs.

(14) Ripert, op. cit., pags. 448 vy 449
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randose vincular a aquellos pueblos que presentan una misma tra-
dicién juridica.” Dicha aproximacién legislativa podria lograrse en-
tre Espafia y las Repubhcas de su estirpe en el terreno del Derecho
civil (15).. ‘ o

5) Pues bien: cada dia se le impone al hombre una mayor con-
vivencia con los demds miembros de la comunidad, sin que por ello
se despoje de su individualidad propia (16). Porque la socialidad
presupone la personalidad. Una sociedad sin personalidad no seria '
1al sociedad, ya que en ésta los singulares elementos constitutivos ex-
perimentan una cierta individualidad; seria simplemente una masa;,
en el sentido abstracto propio de.la ciencia fisica. ‘

La afirmacién absoluta de la personalidad niega la socialidad;
la afirmacién absoluta de la socialidad niega la personalidad; su afir-
macién absoluta significa violeneia, anarquia, el Hamado estado de
naturaleza, esto es, una pura abstraccmn. 4 ‘

En la realidad histérica, la una no vive y no puede entenderse .
sin la otra. El Derecho, en sentido pleno, no puede darse si niega el
principio de personalidad. Un ordenamiento juridico que no tenga en
cuenta los derechos de la personalidad, es un orden mecanico gue:
opera con la idea de masa en sentido fisico (16 bis).

Es que en una ordenacién juridica orientada en el sentido comu-
‘nitario se ha avanzado mucho, aunque no dentro del Derecho civil,
en sectores confines y colaterales a éste. La concepcién propia de los
.Cédigos del siglo x1x, con sus postulados abstractos de libertad e
igualdad juridieas, esta hoy saperada por el nuevo principio de soli- |
daridad, que implica una mayor limitacién del dogma de la voluntad

_y mas acusado intervencionismo estatal o corporativo. Dicha inter-
vencién del Estado en la estructura y marcha de la sociedad conduce
siempre a un totahtarlsmo, mientiras la intervencion corporativa se
resuclve en una ordenacién social jerarquica, con predominio de las
comunidades, a ejemplo de la sociedad de la Edad Media, pero sin
llegar a constituir estados de privilegio. :

Sustltuye pues, el concepto orginico social al contractual por no
tener su basamento las dwersas comumdades en la voluntad de los

(15) Cfr., en este senndo, }ose CASTAN Hacia un nuevo Derecho cwz! 1933,
piginas 41 y 42, nota.

(16). V. nuestro trabajo, en colaboracién con Ismael Prmzro, Teorm del De~
ber juridico...», pigs. 12 a 16. )

(16 bis) Gorra, Commento a Tocquevzlle Milane, 1948, pags. 11 vy 14, f
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individues, ni en la de los Estados, sino en la naturaleza social del

hombre, que exige una comunidad conyugal uniendo a los esposos,
una comunidad familiar uniendo —si el matrimonio ha sido fecun-
do— a padres e hijos, una comunidad politica’ cuyo fundamento esta
en las necesidades de la vida social. Comunidades que tienen por ra-
~zén de ser la satisfaccién de las exigencias de la naturaleza humana,
procurando un bien social determinado; bien social que es la idea
directriz o cansa final generadora de estos grupos. Por lo que los
hombres, miembros de estas comunidades, no ostentan el titulo de
soberanos, sino de servidores del bien comin (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 socioldgica familiar' o cuasi familiar—, cuandoe no
coinciden el poder de disposicién y el de disfrute en la misma uni-
-dad biolégica (18), como tendremos ocasién de advertir cuando nos
reﬁramOa ala ((capacxdad representativar.

' Empero, ;qué es la socializacién del Derecho? El insigne maestro
don José Castan hace tiempo que nos contesté esta pregunta: «Fs la
protésta contra una concepeién que ha tenido la exclusiva del pen-
samiento juridico durante muchos siglos, y segin la cual el Derecho
se daba para el Estado (Derecho piblico) o para el individuo (De-
“recho privado), nunca para la sociedad». En su consecuencia, .«socia-
lizar el Derecho sera, pues, reformar el Derecho publico, fundan-
dolo no sobre una abstraccién, el Estado, sino sobre una realidad
viva, y, sobre todo, reformar el Derecho privado basandele no en la
accién del individuo aislado sino en la del individuo unido a los de-
- mas por lazos de solidaridad - familiar, corporativa y humana» (19). 4
- Luego, esta nueva concepeién del Derecho eivil viene a situarle al- -
rededor del principio de relacién (cooperacién}, desplazandole del
‘eje en torno al cual antes giraba: la «idea de exclusién» (propie-
dad), fundamentada en la voluntad individual, que ora se relaciona-
ba con la nataraleza (propiedad), ora con las demas voluntades (con-
trato)} (20). O como nosotros hemos dicho en otra parte: «Al apartar-
nos de las anteriores polémicas, entre si el mayor poder corresponde

(17) Moxrin (Gastén), La loi et le contrat, 1927, pag. 81.
(18) Camnerurri, Lezioni di. Diritto processuale civile, Padova, 1926, v. I,
_paginas 53 'y 54, y nuestro trabajo Teoria del deber juridico..., pags. 38 y sigs.
(19) «La socializacién del Derecho», Rev. Legisl. y Jurisp., 1915, pags. 279
v 280. , : o
(20) CA‘-Z’IAN op. cit., pég. 286 . .
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al Derecho subjetivo o al Derecho objetivo, nos hemos preocupado
de estructurar y enmarcar en el lugar preeminente del Ordenamiento
positivo al concepto del Deber juridico, en torno al cual levantamos
nuestra concepeién metodoldgica». «El hombre viene al mundo en el
seno de un «grupo» al que se vincula espiritualmente y al que se
obliga; sdélo después él se proyecta sobre los bienes de la naturaleza
v de los otros hombres, apoyado en la fuerza que cuenta el «poder»
de su grupo, v es cuando empieza a gravarlos con acciones reales:
el hombre es, ante y sobre todo, «un ser comunitario» (21).

" O como nos dice don José Castan: «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-
perior, de significado a la vez moral y social, las instituciones del De-
recho privado, las relaciones privadas han de ser entendidas comeo
relaciones que, aun partiendo del individuo, tienen su justificacién
en las exigencias de la vida en comiin, a la que deben considerarse li-
gadas y subordinadas. La idea, fundamentalisima, del origen y de la
naturaleza social del Derecho puede asi ser base de un nuevo orde-
namiento de las instituciones de Derecho privado, en cuanto coope-
ran al resultado de conservar y desarrollar, en los medios sociales,
la personalidad individual» (21 bis).

Es decir, esta direccién social del Derecho civil impide el anqui-
losamiento de sus normas, que cada dia encontraban un campo més
restringide para su accién, porque las necesidades modernas im-
ponen la creacién de nuevos Derechos, que alardean de independien-
tes. De esta forma, la socializacién leva al Derecho a invadir todos
los 4mbitos de la sociedad, extendiendo su proteccién a todos los
‘miembros de ella, y, especialmente, a aquellos que mais lo necesi-
tan: trabajador, obrero, colono, etc. Porque ——como hizo notar La-
salle— a medida que los hombres se solidarizan mas, devienen mas
libres (22). S6lo que en una sociedad comunitaria la extensién e in-
tensidad del vinculo que obliga al hombre-miembro guarda relacién
con la distancia que lo separa de la idea-directriz a que sirve; esto
es, antes que miembro del Estado se ha de sentir de la familia, de la
corporacién profesional, de la politica, que existen para condicio-
nar el poder de aquél ya que ha de aspirarse a que las instituciones

(21) De nuestro estudio con lsmael Prird, Teoria del deber juridico, pa-
ginas 58 vy 59. :

(21 bis) La ordenacién sistemdtica del Derecho civil, Madrid, 1954, pag. 121.

(22) Castin, Hocia un nuevo Derecho civil, pag. 289.
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broten del seno de la sociedad y no ser impuestas desde el Estado (23).
Es por lo que la concepcién comunitaria del Derecho es un punto de
Tlegada en el camino de la socializacién del mismo. Porque lo comu-
nal —como ha intuido José Larraz—, no se agota, pues, en la mera
observacién, experimental y fenoménica. Hace continua apelacién a
un orden de finalidad captade y enunciado por la razén y supermr al
ser histérico sobre el que ostenta primacia. : ‘

La critica fandamental del materialismo marxista no consiste tan-
t0 ex( demostrar histéricamente que tal o cual parte del proceso co-
munal es inexplicable por factores econémices, cuanto en que cual-
gquiera que haya sido la influencia efectiva de la economia sobre la

. Hlstona, debemos ordenar en lo futuro la vida colectiva con arreglo
a una finalidad que excede de la economia y de la Historia.

Comte vié la sugerencia de compatibilizar teologia, metafisica y
estudio experimentalista de la comunidad. Pero Comie, con afanes
de innovador, dogmaticamente, la rechazé. Mas atn, es la Gnica acti-
tud verdaderamente cientifica. Pomposa vanidad la de la ciencia de

- la sociedad final, cuando proclamé la carencia de un fundado crite-
rio comunitario hasta entrado el siglo xx (23 bis)

Ahora bien, dada la funcién primordial que se asigna al Derecho
enn una concepeidn. socializadora, éste va no deviene un instrumento
téenico sino que es la real forma de vida de la comunidad, contem-
plandosele, al mismo tiempo, como idea y como realidad. La idea es
€l fecundo espiritu juridico del pueblo, v la realidad la encarnacién
v concrecién de este espiritu; pues la vida de la comunidad. crista-
liza —a su través— como unidad de vida, proporclonandole su for-
ma exterior (24).

~ Lo rechazable de esta doctrina naczonalsoc:ahsta alemana es su
enfoque positivista, al negar para el Derecho toda base que tome
como idea una norma trascendente, en cuanto equipara el concepto
de justicia con el de Derecho positivo, pues califica a una ley de jus-
ta cuando realiza el concepto del Derecho y a una conducta que esté
en armonia con el Derecho positive (25).
Hay que reconocer que esta concepcidn hegehana del Derecho ha

(23) Nuestro estudio El negocio indirecto, pags. 6 v 7..

(23 bis) La meta de dos Revoluciones, Madrid, 1946, pags. 135 v 136 )

(24) Dikow, Die Neugestaltung des Deutschen Biirgelichen Rechts, Berlin,
1937, pdgs. 23 y 28, y cfr. también Swosons, Die Neugestaltung des Burgelzchen
Rechts, Prag, 1935.

(25) Digow, Op. cit., pags. 28 v 29.
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penetrado modernamente en la vida juridica de muchos pueblos. En -
ellos el Estado ha tendido a eliminar las autoridades intermedias
~entre él y el hombre, no admitiendo la constitucién de las corpora-
ciones con poder legislativo. De este modo, ha matado toda iniciati-
va vital, invistiendo a sus leyes de un caracter tirédnico al verse obli-
gado a imponer su obediencia ¢coactivamente, mediante el exclusivo:
peder de legalidad, con lo que ha provocade la violacién de las mis- -
mas, creando un espiritu de desobediencia que es un peligro mortal'

- para el Derecho (26). .

Este fetichismo estatal que llega a considerar como Junchco sélo
el ordenamiento impuesto por el Estado, va a la par de la inercia e
incapacidad de la jurisprudencia, como demuestra la plétora legisla- -
tiva del Bajo Imperio, a la que nada tiene que envidiar la contempo-
ranea. Cuando la jurisprudencia no quiere o no- puede desarrollar el
derecho con arreglo a las nuevas’ exigencias, es bien natural la hiper-
trofia legislativa. :

. Ast, puede advertirse la escasa eficacia de la ciencia del Derecho.
_La iniciativa no es del jurista, sino- del politico. El legislador ha arrin-
conado al jurisconsulto, cuyo genio es ya estéril ante la inflacién le..
gislativa en que ha degenerado el derecho escrito. Con ello, la fuer-
_za ha terminado ahogando a la razén. Es significativo que esta sensa-
cién de angustia que lleva a hablar de un existencialismo juridico
surja cuando la ciencia del derecho presenta un desarrollo prodigio~
s0, lo ‘que acaece porque el jurista, tras de haber construido una
' ciencia sobre. las ruinas del antiguo empirismo, después de haber
presentado - sisternas perfectos, se premnta- ¢Para qué sirve todo’

esto? Y se hace esta pregunta porque siente instintivamente wque, .4
813feren01a del filésofo y del historiador, tratados.y doctrinas no deh~
embocan en una investigacién que sea fin en si misma (26 bis).

' He aqui cémo el desmesurado intervencionismo estatal, al sobre-
pasar en su constitucién y funcionamiento las exigencias de la eco-
nomia del grupo, haciendo caso omiso de los principios metafisicos
que deben inspirar toda estructuracién social, incurre en un positi-
vismo-legal que, en cierto sentido, peca de ann]urldxco, al tratar de
"desconocer los ordenes que mforman cualquier norma de Derecho.

6) EI peligro de que la socmhzamon del Derecho degenere —-—por
expresarlo grificamente— en un intervencionismo estatal, tiene su

(26) ' Rupprr, Le déclin du droit, pags. 68, 95 y 97.
(26 bis) BioNpo Browpr, op. cit., 1953, pags. 173, 161 a 163.

“
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raiz en el desconocimiento de lo que constituye el presupuesto basi-
co para el normal desarrollo de toda vida social : la libertad (27).

En el actual confusionismo de ideas que desorienta a los hombres,
se advierte con frecuencia que aquellos mismos que pomposamente
alardean de paladines de tan gran ideal son los que tratan de desco-
nocer los derechos subjétivos que corresponden a la persona humana, .
negando con insistencia el mas representatlvo de ellos, cual es €l de-
recho de propiedad, lo que supone socavar —incluso inconsciente-
mente— las instituciones basicas del ordenamiento juridico, vacian-
do de su auténtico contenido nuestra concepcion juridica tradicio-
mal (28); pues, por ejemplo, las disposiciones ' legales protegiendo
al que disfruta de un inmueble por un titulo contractual de arren-
damiento, en menoscabo del poder pleno que acompafia al arrenda-
dor fundamentado en el titulo de propiedad, constituyen una pro-
funda renovacién de la estructura juridica de nuestro ordenamiento
positivo, ocasionindose una verdadera. subversién en los principios
que lo informan, al relegar al propietario a sunple administrador de
sus fundos (29).

Otra cosa es que el Derecho nuevo nenﬁa a contrarrestar losf
“excesos de la libertad individual; pero mo podra nuneca abandonar
un principio, sin el cmal no se concebiria el Derecho, ni menos el
Derecho civil. La libertad es consustancial con la vida del Derecho v
con su concepto mismo. En dltimo término, los dafios que pudieran
derivarse .de:la libertad han de ser neutralizados, en el Derecho civil
del porvemr, por la fuerza contrapesante de los principios de asocia-
cién y responsahxhdad Esta hard la voluntad mas consciente; v
aquélla. reforzara la posicién reciproca de los contratantes y asegura.’
ra su verdadera libertad (30). ’

Qué duda cabe que la propiedad fundiaria experiménta Lmita-
ciones derivadas de la funcién normativa que se le asigna, sin perjui-
cio de su reconoc:lmzenm como derecho subjetivo; pero jes que dicha
funcmn no se predica, no va de'la’ propledad en general, sino de

27 Cfr. nuestro estudio C(mcepto comumtarw de la lzbermd ]urzdwa (en

prensa). : )

’ (28) V. nuestro traba;o en colaboracién con Ismael Priord «Hacxa una con-

eepcién comunitaria del Derecho», Rev.. de la Fac. de Derecho, Madrid, 1948,

pagina 130, : } ‘
(29) - V. nuestro estudio «Direcirices genet’élesv de la novisima ley de Arren-
damientos urbanos», Rev. Derecko Privade, abril 1948, pags. 355 v 356 '

(30) CASTAN Hacia un nuevo: - Derecho civil, pag. 47.
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todos los derechos subjetivos, como correctivo a su ejercicio positivo
o negativamente abusivo, si bien haya dé realizarse de formas distin-
tas, segin cuil sea el contenido del Derecho de que se trate? (31).

Luego esta relacién de solidaridad que preside en el seno de las
instituciones lleva a hacer factible la coexistencia de la libertad indi-
vidual con la idea de subordinacién que ya dltimamente parece ser
informa el sistema de contratacién, habiendo producido una renova-
cién en el Derecho de obligaciones. Porque el Derecho es el produc-
1o natural de las relaciones de los hombres y de su contmmdad pa-
cifica en la vida de los grupos sociales (32). A

Es por lo gque frente al sistema monista inspirado.en una sola
idea-directriz, Hauriou, observando que las nociones de las ciencias
sociales son complejas y; por ello, consisten en los conflictos de nu-
merosas fuerzas antagénicas, construye un sistema pluralista en que
el Derecho positivo es la consagracién de estos equilibrios. Mas éstos.
no son logrados para la perpetuidad, por estar las fuerzas sociales en
constantes .conflictos, que exigen de vez en ecuando una renovacién
de las ideas directrices que mantienen la vida de las instituciones.
Por eso el Derecho no es satisfacer el espiritu con un bello sistema
armonioso si no tiene la inmensa ventaja de realizar, por un tiempo,
la paz y el equilibrio, por ser el resultado de un juego de fuerzas,
~de una dindmica social: 91stema de fuerzas matemales, ideales v
morales (33). ‘ ‘ ,

De este modo no se debe dudar en admitir la posibilidad de 6r-
denes juridicos diferentes de aquel del Estado, ya se trate de 6rdenes
Jjuridicos infra-estatales (derechos regional o provincial o municipal),
‘de érdenes juridicos supra-estatales (derecho de las Uniones Inter-
nacionales), o de érdenes juridicos extraestatales (Derecho candni-
co, Derecho corporative). Hay toda una ﬁoracmn de sistemas juridi- -
cos emanando de auntoridades diferentes, y que, cada uno en su ob-
jeto especial, quieren aplicarse paralelamente (34). Porque concebir

"¢l Derecho independientemente del- Estado no significa destruir la
construccién juridica que sobre el hecho v el concepto estatal se eri-

(31) Cfr. HerwinpEz.GiL, El concepto del Derecho civil, pags. 151 v 152, y el
nuestro El abuso del Derecho (Teoria de los aclos aentinormatives), Universidad
de México, 1955 (en prensa). : ' v

(32) Bownecase, «Une nouvelle mystique: la notion d’Imstitution», Revue
Générale du Droit, 1932, pig. 252. '

{33) BONNECASE, op. cit., pag. 260.

(34) Rousier, Théorie générale du Droit, Paris, 1951, pig. 256.
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gen, sino ampliar su ambite a una mas vasta realidad del Derecho.
El reconocer, segiin la-concepcién subjetiva, que el Derecho vive tam- -
bién en relaciones que no traen su existencia juridica de la voluntad
del Estado, equivale a admitir que hay una misma sustancia espiri-
tual, tanto en el ordenamiento juridico, cuyo supremo principio se
identifica con la voluntad normativa estatal, cuanto en aquellos otros
ordenamientos que se conectan a voluntades normativas no est/a-‘
tales (35). ' ‘ ‘
~ Asi, se ha cesado de ver en el Estado el fini¢o organismo capaz

“de representar los intereses generales, y se ha desarrollado la idea
de que otros grupos pueden también participar en esta funcién, para
mayor ventaja de los hombres, Tal fué el sistema de la Edad Media,
donde los hombres no tenian la impresién de vivir en el caos porque
desarrollasen su actividad en organismos. diferentes. A esto se tiende
modernamente también, sustituyendo la soberania del Derecho a la
del pueblo; pues al participar el individuo en varios grupos asegura
més su libertad. De donde el ideal de «socializar sin estatizar» (36).
Esto ha traido también, como consecuencia, dejar de creer que la
democracia estaba ligada indisolublemente al individualismo, y que,
por tanto, éste era condicidén necesaria-para el reconocimiento de la
libertad politica, surgiendo, por el contrario, el concepto de la de-
mocracia social, de contenido de mayor amplitud, gue limita el po-
der estatal por la autoridad de los otros grupos comunales a través
de Jos cuales participan los individuos, asegurando asi su libertad (37).

O sea que Thon sostiene contra Thering que el Estado no es la
tinica fuente del Derecho, sino éste se encuentra también en toda nor-
ma obligatoria de la sociedad humana. Incluso Windscheid, que en
un primer momento habia tratade de fundar el deber del deudor -
sobre el derecho o poder del acreedor (en sentido lato), concluye
por afirmar después en su Paridette; la voluntad imperante en el De-
recho subjetivo es sélo la voluntad del ordenamiento juridico, no la
voluntad del titular (38). ‘ A

Por este motivo, el hombre ve acrecer su libertad enmarcado en
el dmbito de los grupos sociales que le dan arraige, al venir a satis-
facer las necesidades propias a su naturaleza humana y superar el an-

{35) Cfr. Lino Rooricuez-Arus, La obligacién natural, Madrid, 1953, pa-
ginas 132-133. : ' _
(36) Rousier, op. cit., pag. 282. ' » ; ;
{37) Rouser, op. cit., pig. 282. ' ‘
{38) Pandette, 337, nota 3, cit. por GoraA. op. cit., pag. 59.
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tagonismo de iniereses, mediante una ordenacién de las instituciones
" en relacién con el orden general de las cosas; asegurando la perma-
~ nencia individual por el equilibrio mterno de una separacién de po-
_ deres, que realiza en el seno institucional, una plurahdad Jerarqmca
de status juridicos. ‘

Por consiguiente, como observé Haro]d J. Laski, los compromi-
sos de los individuos se dividen: en deberes de fidelidad al Estado,
a la Iglesia, a los grupos profesionales, etc. Todo grupo posee la so-

" berania por relacién a las formas de sociabilidad que lo constituyen.
En efecto, el conjunto del grupo no puede existir sin afirmarse como
~un todo irreductible en. sus elementos constituyentes, haciendo pre-
~valecer una unidad y cohesién’ que le son propias. Lo mismo se de-
~ beria reconocer que los grupos globales son soberanos con relacién a
los. grupos parciales que integran. Todo ordenamiento juridico es so-
berano respecto a las especies de derecho que él sintetiza. Vemos que
la soberania de los grupos posee grados. diferentes; tnicamente la
de las sociedades globales puede ser absoluta (39). :

Ademas, conforme indicé M. de Fur, «el pluralismo de los érde-
nes sociales es la mejor garantia contra los abusos de cada uneo de
‘ellos» (40).

. Entonces el eqmllhrm de la autorldad y de la libertad se estable-
"cen de una manera muy simple. Teniéndose en cuenta que el Dere-
cho, segin Kohler, es una manifestacién de la. cwlhzacmn, Tos ﬁnes
iltimos de la sociedad se concretaran.en asegurar la conservacién de
las relaciones sociales y desarrollar el progreso civilizador. El pro-
greso se encuentra normalmente condicionado por posibilidades de
iniciativa, o lo que es lo mismo, por el reconocimiento de la liber-
tads; pues sélo ella puede ser fecunda al respecto, mostrando toda una
_serie de orientaciones numevas; pero dentro de un I‘ef’lmen de subor-
“dinacién, porque la libertad se convierte en un bien engafioso, cuan-
do esti amenazada la seguridad social. En principio el orden juri-
dico es el primero de los blenes' sélo dentro de éste puede reah«
zarse el progreso.

Por eso, en definitiva, podemos’ declr que el ﬁn del Derecho es
‘contribuir al desarrollo de la civilizacién. A este respecto, el derecho
se presenta ora como derecho de cooperacion entre las personmas ju-

(39) Gurvrrcsn, Elémerits de sociologie » juridique 1940, pdgs. 202-204.
{46} «Du Droit mdxvxdual an Droit soaal» Arch de’ Plul du Dr. et de q'm'.
Jur., 1931, 3-4, pag. 307.
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ridicamente iguales, siendo su mecanismo el de la“ jdsticia conmuta-
tiva; ora como un derecho de subordinacion, regulando relaciones je-
rarquicas en el interior de los grupos socxa]es, siendo entonces su me-
<canismo. la justicia distributiva.

El régimen juridico de cooperacién no puede hmltarse a la afir-
macién de que los hombres son libres e iguales, sino que debe, ade-’
mas, tomar disposiciones efectivas para que la personalidad de cada
uno pueda afirmarse y desarrollarse. . »

" El régimen juridico de subordinacién no puede limitarse a la afir-
‘maecién de que existe una comunidad humana, estando investido el Es- v
tado de derechos soberanos; incluso sosteniendo la ldea de que el
Estado debe constituir ¢l grupo principal, es necesario organizar una
serie de otros grupos, provistos de poderes sociales. Pero —confor-
me indicabamos— el progreso de la civilizacién estd condicionado,
en principio, a las posibilidades de iniciativa, y, por ende, al ejerci-
cio de la libertad humana. Por consiguiente, el Derecho se nos pre-
senta, fundamentalmente, como un régimen de libertad y coopera-
<ién, provisto del principio de subordinacién, como medio de evi-
tar posibles excesos de la libertad que pusieran en peligro —o des-
‘ruyesen— el orden ¥ la seguridad, pilares de toda organizacién so--
cial (41).- IR .
; Lueﬁo el Derecho tiende al establecimiento de un “orden soc1a1
-orientado hacia la justicia. En este orden se conjugan los dos prin- -
cipios de «cooperacién» y «subordinacién», siendo entrambos nece-
~.sarios, porque la sociedad, en defecto del primero, seria abocada a
1a tirania, y, en defecto del segundo, a la anarquia (42).

De esta forma descartamos el concepto originario de hbertad
<omo algo que sélo puede encontrarse en ese «westado de naturaleza»'
-que la teoria del Derecho natural racionalista oponia al gcestadd 80~
«cial», implicando la libertad anarquica; pero la libertad s6lo resul-
ta posible dentro del orden social, cuando se pone en relacién con -
‘una especie particular de vinculos (43). .

Por eso pensamos en la superacién del VIGJO principio del Dere- -
«ho civil romano de la libertad de la voluntad individual, én el senti-
do del sefiorio absoluto sobre la propiedad; se considera que cada re-
gla nueva de Derecho es un tajo que cercena esa libertad, un vinculo,

{41) RousIEr, op. cit., pags. 288-290.

(42) Rousier, op. cit., pag. 271. .

(43) Kersen, Teoria General del Derecho y. el Estado México, 1950, trad.
.. Mavynez, pag. 299. . o
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una obligacién que limita ese Derecho universal que, sin embargo,
sigue rigiendo como valor més o menos realizado. Es decir, que fren-
te al proceso histérico del Derecho romano como poder de voluntad,
como libertad, como autonomia, se opone hoy el espiritu del Dere-
cho actual como vinculacién de la voluntad individual. Asi, se entre-
cruzaron las categorias del «derecho» v el «deber» u «obligaciony, los
principios de «libertad» y «subordinacién», en tales términos que al-
gunas materias han perdido ya toda referencia a la voluntad indivi-
dual como principio de gravitacién de lo privado y puede decirse
que estin enterameunte separadas de esta ciencia (ciertas formas de
propiedad, los contratos de arrendamiento y trabajo, casi todas las
relaciones familiares y gran parte de las sucesorias). Tales ramas de
la ciencia civil han sufrido una metamorfosis en. su naturaleza juri-
dica apareciendo como la propiedad y las sucesiones con el carfcter
de funciones sociales, la familia como un sistema de deberes y las
.obligaciones que, conforme dijimos, escapan cada dia mas al libre
juego de la voluntad individual (44). )

O sea actda el principio de solidaridad funcional determinando
‘un sistema’ de integraciones y de reciprocos potenciamientos sobre la
base del humanismo social, que implica el reconocimiento, en todo’
caso, de la libertad individual (45). Pero una libertad que nace vya
con el freno, dependiendo la afirmacién de la personalidad humana,
el radio de accién de su libertad, el ejercicio de sus derechos subjeti-
vos, de la conciencia que los hombres tengan de su «destino de li-
bertad» (46). : :

No ‘obstante, como se advierte que este destmo de libertad ha
sido falseado a veces por el hombre, se trata de imponerle cortapi-
sas, limitaciones, sometiéndosele a directrices y cauces. Para justi-
ficar esta posicién idedlégica, se habla de un absurdo liberal y de un
‘absurdo marxista. El primero consiste en que se ha actuado la liber-
tad con criterios egoistas, ignorando un orden vital y una jerarquia
de valores sociales que, en el fondo, ha ignorado practicamente de--
rechos esenciales ‘del hombre; y el absurdo 'marxista pretende que
el hombre actie en funcién de la sgciedad ignorando las leyes vita-

(44) SiAncuEz Acesra, «La teorfa del sistema: ‘Historia del sistema de Ia-
ciencia del Derecho -privadoy, separata del Bol. de la Univ. de Granada, 1941,
péiginas 49 a 52. : -

{45) Guino MEWEGAZZI, L’Ordine fondamentale delle scienze socmll, Bari, 1953,
pagina 31.

(46} GorrLa, Commemo a Tocquemlle, Milano, 1948, pags. 12 y 18.
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les v no teniendo como meta mas que la satisfaccién de necesidades
materiales, con exclusion de los fines ético-religiosos humanos (47).

Por esta razén se establecen como limitaciones de la personalidad
humana las siguientes: ‘

a) El hombre siente ante todo su limitacién personal ‘en la vida
religiosa, La fe religiosa desarrolla su esperanza desde Ja limitacién
presente hasta la plenitud eterna, y da a su entendimiento limitado
la plena verdad de la revelacién.

b) El hombre siente su limitacién personal en la Jnisma vida
“privade y satisface su afan de perfeccién y de perpetuidad en la fo-

" milia. El hombre es miembro y continuador de una familia, a la que.

da también lo mejor de su personalidad, porque estd tan ligado a
su posteridad como a su ascendencia. Por la forma que le da vy la
proyeccién que le presta, la familia perfecciona, en el espacio y en
el tiempo, la limitacién de su ser, «

¢} El hombre siente, por ultlmo, su limitacién en la vida socmlf
y en ella encuentra de nuevo su plenitud temporal al integrarse en
una comunidad de vida y de trebajo, 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 futaro. : ~

Sélo de este modo, limitando la libertad individual, la familia,
la corporacién y la clase, protegen también su libertad (48). Porque
ésta, entendida institncionalmente, es una garantia de la expansién
de la personalidad humana, que amenazaria perderse si. la libertad
se abandonara a si misma, o si todo el Derecho institucional se con-.
virtiera en publico (el hombre en todes los instantes de su vida es
un funcionario) y el hogar en una oficina, un cuartel o un falanste-
rio (49). La desaparicién de las distintas orgagizaciones corporati--
vas, apoyo y defensa del individuo, enfrenta a cada hombre, solo v
desamparado, al moderno leviathian del Estado (50). .

Esto ha llevado al profesor Francisco Elias de Tejada a rechazar~
la libertad abstracta dela revolucién, prefiriendo los sistemas de li-
bertades concretas que corresponden al hombre concréto que se halla:

(47)  MEnecazzi, op. cit., pag. 25.

(48) Lopez Amo (Angel), EI pocler politico y la libertad, Ma&nd 1952, pa-n
" ginas 295 296 y 304.

(49) De Burn {Demséfilo), «Ohhvaemnes especiales y obl:«acmnes institucio~

nalesn, Rev. Cubena de Derecho, 1943, pag. 277.
(50) D Casrro. Derecho civil de Espafia, 1952, I1, 1, pag. 11.
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“formando parte de un orden y como elemento componente de una
jerarquia. Esto es, no se proclama la libertad, sino se reconocen 1i-
" bertades, procurando la instauracién de fueroe como barreras protec-
toras de la accién libre de cada hombre (51).. ‘
Dentro de esta posicién ideolégica se considera un «error funesto
‘creer que se fomentan las libertades desvidndolas por el sendero de-
"los derechos mdnflduales tnicos que todavia tiene en la cabeza el
hombre moderno cuando piensa en la libertad: libertad de expre-
sion, libertad de prensa, ‘libertad de sufrawm, libertad de cultos.
Estas libertades son la hbertad de la destruccmn y del relajamlen-
“to» (52). ‘ :
Hemos de llamar la atencién cerca de estas posiciones pseudoto-
talitarias, que a trueque de clamar contra los abusos y errares de la
libertad abstracta del liberalismo y del socialismo, intentan montar
un sistema juridico negativo de la libertad individual; puesto que
se deja a merced del Poder politico la fijacién de la 6rbita de las li-
bertades individuales. Es decir, que la conjugacién de los principios
~de «libertad» y «subordinacién» por mnosotros. defendida la resuel-
ven en una subordinacién de la pérSona humana a los mandatos le-
gales arbitrarios, desconociendo que la libertad nos corresp(‘:mdé por
"Derecho natural. Tratan de configurar la libertad, no como un de-
recho ni como un deber, sino como una mera concesién graciosa
del Estado a través de una concepcmn cerradamente orgamca de la
sociedad.
Mucho méas consecuente es la posmmn de don José Larraz, para
quien es de justicia secundaria propia de la actual fase de nuestra cul-
'tura, que un minimo de participacién debe ser reconocido a todos los.
‘miembros de 1a colectividad. Ahora lo que niega es que todos los in-
dividuos tengan los mismos derechos, considerando que éstos han de
graduarse por el rango social que ocupen en la comunidad politica.
Rechaza, pues, el camino exclusivista, de simple \represent:;tcién in-
dividual, porque desconoce el caricter euasi organico de la vida co-
- munitaria; y rechaza también el camino exclusivista, de simple re-
. presentacién corporativa, en cuanto desconoce al individuo humano
como un todo-entero, y, en el fondo, implica, mas que una v1sxon or-
ginica de la vida comunal, una visién absolutamente orvamca, v, ”
por tal, inadmisible. Pues la salvaguardia de la. libertad no radica

(51) La monarquia tradicional, Madnd 1954 ‘pag. 128 y sigs. ’
(52) Lépez Amo, op. cn., pag. 312. ‘



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

ORIENTACIONES MODERNAS DEL DERECHO CIVIL 241

en las soluciones extremistas, sino en la prudente moderacién gue re-
conoce aquella libertad compatible con el bien comun (53), en razén
de que es erréneo plantear el problema de la persona y el bien co-
mun, en términos de oposicién, sino su auténtico enfoque consiste
en estudiarlos en mutua relacién y subordinacién (54).

De esta guisa, la coexistencia de los términos de dibertad» y
«subordinacién» ne es una falacia que implique siempre la restric-
cién o anulacién de la primera, sino el reconocimiento de auténticos
derechos subjetivos a favor del individuo. Pues siempre quedan a
salvo los derechos inalienables que corresponden al hombre por De-
“recho natural. ‘

‘ Asi, pues, nos encontramos ya ante un concepto positivo de la li-
bertad juridica. Hasta aqui los autores nos han delimitado la liber-
tad, por lo general, como un principio negative, cuyo ambito de ae-.
cién es fijado a posteriori por los poderes organicos. .

Dentro de una definicién positiva de la libertad juridica, tene-
mos la de Gareia Maynez, como «facultad que todo sujeto tiene de
ejercitar o no ejercitar sus derechos. subjetivos, cuando el contenido -
de los mismos no se reduce al cumplimiento de un deber propio» 55).

En su consecuencia, vincula el término de libertad juridica a un
derecho subjetivo, que consiste en la facultad de optar entre su ejer-
cicio o no ejercicio. Para mayor claridad, convendria darle el nombre
de derecho de segundo grado. Como tal se funda indefectiblemente
en el de primer grado, y carece, por ende, de existencia auténoma.
El de primer grado puede ser absoluto o relativo; el de segundo es
absoluto y tiene . como correlato la obligacién impuesta a todo el
mundo de no impedir al titular que opte entre ejercitar o no ejerci-
tar los derechos que el ordenamiento juridico le otorga.

Lato sensu, la expresién derecho subjetivo refiérese a los dos sec-
tores de lo licito obligatorio y To licito petestatwa~ stricto sensu,
Wnicamente se refiere al segundo- (56). ‘ ‘

- Oscar Morineau ha reconocido el mérito de Garcia Maynez al ha--
ber definido el derecho de libertad en sentido positivo; pero estima
‘innecesaria la nltima parte de su definicién, cuando se refiere «a la
posibilidad. normativa de cumplir un deber propio», porque en los
supuestos en que el titular de un derecho de ejercicio obligatorio -

(53) La meta de dos revoluciones, Madrid, 1946, pags. 317, 325, 326 y 331.
(54) MariraiN, La persona y el bien comun, Buenos Aires, 1948, pag. 7. -
(35) Introduccién al estudio del Derecho, Meéxico, 1944, pag 215.

{56) GARrcia MAYNEZ op. 'cit., pag. 214,

A. Filosofia-~ . 1]
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hace lo que ‘esta autorizado a hacer, la accién es contenido de su de-
recho, y el hacer es ejercicio de su derecho, lo cual no es: obstaculo
para. afirmar que el ejercicio del .derecho en estos casos implica el
cumplimiento del deber. Para él la libertad «es la facultad de optar
por el ejercicio o no ejercicio de una conducta determinada», Por.
tanto, si queremos saber cuindo un determinado derecho esta fun-
dido con el de libertad, no podemos apelar a la accién ni a la omi-
sién, sino a la norma; pues si ésta otorga un derecho de ejercicio
potestativo, entonces sabemos que el derecho en cuestién esta fundi-
do con el de libertad, ya que hablar de libertad de ejercicio obliga-
torio es un contrasentido. Todo derecho subjetivo existe conexionado
con la libertad juridica o con un deber. o
La conducta humana és objeto de un ‘derecho cuando esta faculta-
da y lo es de un deber cuando esta prohibida. La autorizacién de con-
ducta es un derecho subjetivo. De donde resulta que lo que ha sido
Hlamado deber positivo es, por lo pronto, la facultad de hacer, y lo
gue ha sido llamado deber negativo es el derecho de omitir. Pero la
existencia del deber supone la resiriccién de la posibilidad de optar,
de la libertad juridica. Luego ésta no puede consistir en una facultad
_de hacer u omitir, sino de optar, implicitamente autorizada por la
‘morma que autoriza, simultaneamente, la accién y la omisién.
El derecho de libertad es un derecho absoluto. Por tanto, s1 el
derecho relative es el derecho de la conducta ajena, es indudable
' que su titular no puede ejercitar tal conducta, sino solamente 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;
finicamente puede ser cumplido o violado por el deudor, al prestar
su conducta o al negarse a ello. Tncluso en el caso de la obligaciém
alternativa se tiene el deber de escoger; pero el deher no es funda-
mento del derecho de libertad. : N
Por este motivo rechaza la pesicién de Garcia Mavnez, cuan&a'
‘sostiene que el derecho de libertad puede fundarse en un derecho
absoluto o én un derecho relativo. Asi, por ejemplo, el propietaric
de un edificio no sélo tiene el derecho de venderlo, sino el de optar
entre hacer v no hacer tal cosa. El comprador de un reloj tiene el.
derecho de exigir que se le entregue, ¥y, ademas, el de optar entre
el ejercicio y el no ejercicio de su facultad. En el primer caso, el
derecho independiente es absoluto; en el segundo, relative. La fa-
‘cultad fundada es absoluta en ambos. Pero en esta aparente diferen-
ciacién, el hecho de optar es manifestacién de la propia conducta, v.
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por tanto, su autorizacién es un derecho ahsoluto. De aqui que el de<
recho de libertad no puede derivarse del derecho de crédito, sino ha-
Harse fundlde con el cuando la facultas engendz -es e;ermem potes-

tativo..- . );'

Por ﬁkimd, Garcia Maynez califica al derecho de libertad coma
derecho de segundo grado, por fundarse en los derechos por cuyo
ejercicio o no ejbrcxclo se opta. Mas lo cierto es que ningin derecho
de los llamados de primer grado puede subsistir por si solo pues el
modo de su ejercicio estd determinado siempre por su-fusién con un
deber o con la libertad juridica; o sea con una facultad potestativa
no obligatoria, tratindose de una fusién reciproca y no unilateral (57).
Nosotros, ﬁnalmente estlmamos ‘que ‘el concepto de persona hu-
mana se halla mtefrrada en un orden moral, histérico y econémico.
El sujeto de Derecho es un «ser comunitario» que se integra como
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 subordinacién sélo tieme por objeto
limitar los excesos del ejercicio abusive de la.libertad individual en-.
cauzandola al servicio del bien comin.’ '

" Por ende, consagramos la libertad como ‘concepto posﬁwo, por
hallarse fundamentada en los derechos inalienables que correspon-
den a la persona humana como tal. Luego la sociedad politica no
puede ‘desconocerlos a su arbitrio, ni tampoco tiene atribuciones para
otorgarlos graciosamente. Estd en el deber de respetar su ejercicio.
Sélo la valneracién del bien comun seria justa causa para restringir-
"o privar el uso de la libertad, que es presupuesto’ meludlble para la
‘existencia del Derecho. '
- El sujeto de Derecho como hombre-voluntad ha de contar siem-
pre con un margen en el que poder actuar libremente. Pero su con-
cepto de libertad no es absoluto; se halla previamente determinado
por el concepto del deber, Asi, esti siempre obligado al cumpli-
miento de su deber de libertad, dentro de la convivencia social.

De otra parte, la esfera de ejercicio de la libertad es correlato
de la conciencia social del individuo, que se determina por sus apti-
tudes v por su conducta. Todo hombre es necesariamente libre; pero.-
se encuentra vinculado en su actuacién. a los diferentes 6i~cjlenes 20-
ciales en que estd inmerso. Sélo, pues, éstos podran determinar los

(57) . El estudio del Derecho, México, 1933, pags. 255 v sigs.
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limites de ejercicio de su libertad, o sea su concepto negativo, res-
petando siempre los principios del Derecho natural.

La libertad es, pues, el poder de opcién que tiene el sujeto juri- .
‘dico para el ejercicio de sus derechos, dentro del imbito permitido
por el deber juridico —abstracto o especxﬁco-——« que le imponga la
convivencia social. . :

Por con51gu1ente la libertad es corre}ato mmedmto del derecho
subjetivo, y mediato de deber juridico abstracto o especifico. Este
depende de la Jenszdad moral que inspire los postulados del orde-
pamiento Jurldlco. ) ‘

A
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