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El Curso de Acceso a la Ciencia directo. Esta noche, nociones juridicas basicas. Hablaremos de el
derecho privado y sus grandes ramas.

En el control estd nuestro técnico Jesus Cediel, hablandose ante el micré6fono Arturo Manuel
Fernandez como cada noche. Para hablar del derecho privado y de sus grandes ramas, parece
ser inevitable tener que referirse también al derecho publico, o, para ser mas precisos, a la
distincion entre derecho privado y derecho publico. Esta distincién es muy antigua en la historia
del derecho, por proceder del derecho romano.

En el derecho romano, el ius privatum es el que hacia referencia a las reglas y normas del
derecho a aplicar en las relaciones juridicas entre particulares, mientras que el ius publicum se
referia a las reglas o normas internas del Estado y de la organizacidn politica. Publicus es
término expresivo de lo que pertenece al populus, a la comunidad ciudadana, a las civitas o
Estado, mientras que privatus de lo que pertenece al privus, es decir, al particular. Por tanto, el
ius publicum era el derecho emanado de los drganos estatales.

Se excluian las decisiones jurisprudenciales, mientras que el privatum, al referirse a los
individuos, se nutria sobre todo de las soluciones aportadas por la jurisprudencia a los casos
que se le planteasen. Dado que, a medida que transcurre el tiempo, el contenido de lo que es el
derecho no es una constante ni es inmutable, es natural pensar que el contenido de lo que ha
sido el derecho privado y el derecho publico hasta llegar a lo que hoy son, ha ido variando a lo
largo de la historia. Pero con independencia de lo que haya podido ser el derecho privado en el
pasado, lo importante seria investigar empiricamente qué es, o mejor dicho, cudl es el
contenido real del derecho privado en la actualidad.

O dicho de otro modo, cudl es el contenido que verdaderamente existe. En este sentido,
diversos autores y desde distintas perspectivas hablan hoy de la existencia de una crisis de
identidad en el derecho privado. O lo que es lo mismo, que no se sabe a ciencia cierta qué es, o
en qué consiste hoy en realidad, el derecho privado.

Una cosa son las declaraciones formales o los pronunciamientos tedéricos y doctrinales, mas o
menos amplios e imprecisos, y que consumen paginas y paginas de monografias y de literatura
juridica sobre lo que corresponde a cada una de ambas esferas. Es decir, esto pertenece al
derecho privado y aquello al derecho publico. Y algo muy distinto es la observacion de la
realidad existente para decir qué relaciones juridicas son esencialmente privadas y cuadles
publicas.

Una cosa es el deberia ser, o el que creemos que es, y otra cosa es el es. Desde un punto de
vista tedrico pueden encontrarse infinidad de libros y monografias hablando del vasto y
extenso contenido del derecho privado. Sin embargo, desde un punto de vista practico parece
ser un dato observable con facilidad que la mayor parte de las relaciones juridicas



supuestamente privadas, es decir, de relaciones juridicas que en principio se dan entre
particulares, aparecen precisamente y en ultima instancia sometidas, reguladas o limitadas por
normas de derecho publico.

En este aspecto resulta forzoso reconocer que la distincién entre derecho publico y derecho
privado se nos presenta cada vez mas como una distincién puramente formal y cada vez menos
como una distincion esencialmente significativa, es decir, sustantiva y no cardinal. Apareciendo
cada una de ambas esferas dotada, pensamos ante todo en la del derecho privado frente a la
del derecho publico con una autonomia o independencia normativa o con un contenido propio
de una entidad cada vez menor. Insistimos en que cada vez mas la distincién derecho privado
versus derecho publico representa una categoria formal que sélo sirve para establecer
divisiones tedricas que separan unas relaciones juridicas de las que se predica que son privadas
de otras de las que se dice que son publicas, pero sin darse una exacta correspondencia con el
contenido real, cognoscible sélo por observacién empirica.

Sucede que en la practica el contenido actual del llamado derecho privado es mucho menor y
mas restringido de lo que una teoria e incluso legislacién voluminosas podrian llevarnos a
creer, porque la mayor parte de las normas que regulan las relaciones juridicas entre los
particulares resultan ser normas de origen publico o estatal. Se considera al derecho civil y al
derecho mercantil las dos grandes ramas del derecho privado. Hoy se habla ademas del
derecho patrimonial, que se especializaria en relaciones civiles y algunas mercantiles de
contenido netamente econémico en lo referido a la esfera de la persona.

Las dos leyes basicas de la ley patrimonial del derecho civil y del derecho mercantil son el
codigo civil de una parte y el codigo de comercio y la legislacion mercantil especial de otra.
Pues bien, estas leyes, al constituir disposiciones de elaboracién y promulgacién parlamentaria,
son el producto de la actividad del poder legislativo, uno de los tres poderes del Estado. Por
consiguiente, normas que supuestamente van a regir las relaciones juridicas entre particulares
resultan ser el producto de una actividad publica, de modo que son ya redactadas, de forma
gue no se opongan al interés publico, lo que a priori podria ser tomado como no inconveniente,
sino que lo que puede resultar peligroso es que ya desde su misma redaccion inicial se
conciban quedando sometidas o bien jerarquicamente supeditadas a normas publicas.

Porque posiblemente eso coarte, ad inicio, la libertad personal, por la que debe entenderse no
que cada uno pueda hacer lo que le venga en gana, sino que cada uno pueda hacer lo que
quiera, siempre que no perjudique a nadie, sin ser precisa la existencia de una casuistica
normatividad publica que hasta el detalle mas perentorio regule lo que se puede o no se puede
hacer. Circunstancias que a lo que conducen es a una sociedad de hombres esclavizados o
robotizados. Si por ser en su mayoria de origen publico, las normas de derecho privado quedan
siempre sometidas a un cierto protagonismo de lo publico o incluso supeditadas al derecho
publico, la conclusién seria que un derecho auténticamente privado no existe y sdlo hay
derecho publico.



El que en una de sus partes se preocuparia de regular ciertas relaciones juridicas privadas que,
por su mayor proyeccion o trascendencia social, por motivos de control social o de orden
publico, estaria interesado en no perder de vista. ;Co6mo ocurre con las normas que regulan la
vida registral, la actividad de los registros o las que regulan instituciones como el nacimiento, la
filiacién, el nombre, la vecindad, la nacionalidad, el matrimonio, la ausencia, las obligaciones y
contratos, el trafico comercial, la propiedad y otros derechos reales y la sucesién hereditaria
testada e intestada? ;En ddénde se encuentra entonces, hoy en dia, si es que existe, la
sustantividad propia del derecho privado? Teéricamente, porque en la practica tampoco sucede
asi y en términos muy concretos, en un unico principio del que se dice constituye la esencia del
ordenamiento civil espafiol, el principio de la autonomia de la voluntad y en una consecuencia
I6gica derivada que es, o deberia ser, el principio de la libertad contractual. Aunque la voluntad,
por ese sometimiento a lo publico, cada vez es menos auténoma y la libertad contractual
apenas existe ante el fenémeno de la contratacién en masa o aparece limitada por razones
éticos sociales para evitar el abuso de poder.

Y sin embargo, se abusa. Lema basico que hoy rige las relaciones juridicas privadas es el de que
estas son las posibilidades que te ofrecemos o las tomas o las dejas, pero ya con restricciones o
limitaciones desde el comienzo. Y no se habla, como debiera ser lo propio, de que esto es lo
gue creemos necesario hacer o lo que podriamos hacer, asi que vamos a discutir o negociar
cémo hacerlo.

Negociacidn que, naturalmente, requiere precisar bajo qué compromisos o condiciones se
pueden adoptar determinadas decisiones o0 ejecutar ciertas acciones, siendo tales
compromisos o condiciones libremente asumidas por cada una de las partes. Sin duda, el
espirituismo de lo privado es la negociacién, por lo que a las partes debe otorgarseles
capacidad para ello y, formalmente, y en la medida de lo posible también esencialmente, deben
ser estas partes pares, es decir, iguales. Y esto es asi porque la esencia ético-juridica mas intima
de lo privado debe cifrarse precisamente en la defensa de los intereses mas personales o
particulares dignos de proteccién, como la intimidad, la imagen, el nombre como proyeccién de
la personalidad, etc.

No cabiendo a priori, como axioma doctrinal, la defensa de todo interés particular por el mero
hecho de serlo, especialmente la de aquellos particulares intereses con el poder bastante como
para imponer siempre sus condiciones. Posiblemente sea este el motivo de que la mayoria de
normas de derecho privado sean de génesis publica, estando el contrasentido en que pueda
acabarse en defender sélo los derechos privados de los fuertes y no los derechos privados de
los débiles. Formalmente, al menos, no hay ninguna diferencia entre un cédigo civil y un cédigo
penal, bien que se diga que el primero es derecho privado y el segundo publico, al proceder
ambos de un mismo 6rgano o poder legislativo.

En puridad, el Unico derecho privado auténtico existiria solamente en una utépica sociedad sin
Estado en la que tampoco se diera un predominio de los mas fuertes sobre los mas débiles,
sino que, en plenas condiciones de igualdad, las reglas creadas para regir las relaciones entre



particulares fueran creadas por ellos mismos, utilizando como Unico instrumento a la razén. La
crisis del derecho privado en la actualidad plantea la recuperacion o el nacimiento de
instituciones que refuercen precisamente la esfera de las posibilidades de establecer relaciones
juridicas nuevas dentro de la vida social privada. Un ejemplo es la nueva potenciacidon de los
arbitrajes de derecho privado que, justamente, reconducen a la esencia mas consustancial de
lo privado, que es la de la negociacién entre partes.

Después de esta introduccion, vamos a realizar unos comentarios sobre el concepto y
naturaleza del derecho civil y, finalmente, unas breves ideas sobre el derecho mercantil. La
denominacion derecho civil es muy poco afortunada para expresar el ambito de esta materia.
La palabra civil procede del latin civis civis, que significa ciudadano o ciudadana.

Asi, civis romanus queria decir ciudadano romano y civis romana, ciudadana romana. De la
misma raiz, procede civilis civile, que significa civil, y curiosas locuciones derivadas serian
controversie civiles, negocios civiles, civilis vir, personaje politico o publico, civilis sermo,
lenguaje corriente, civilia loci, hablar, un lenguaje popular, o civilis circa amicos, amable con los
amigos. A tenor del origen filolégico resulta imposible saber de qué trata hoy el derecho civil,
pues es el producto de una evolucidn y especializacion histéricas.

Desde luego hoy no tiene que ver con el ciudadano, concepto en todo caso clave en el derecho
politico. Hoy, el concepto clave del derecho civil es la persona, a priori cualquier persona,
siguiendo una larga tradicién fisica o juridica. Sin embargo, pensando en la persona fisica como
el concepto clave basico, de los derechos de la persona en general o de los derechos basicos de
la persona humana, o derechos humanos fundamentales, se ocupan otras ramas juridicas,
como el derecho natural, el politico e incluso el internacional.

Con lo que, los civilistas saben que el concepto de persona es central en el derecho civil, pero es
dificil separar cientificamente en este terreno, la esfera del derecho civil de la esfera de otras
ramas del derecho, sin contemplar la evolucion histérica que ha conducido a un concepto
especializado de persona valido para el derecho civil, teniendo en cuenta ademas que en ultimo
término la nocién de persona es fundamental en cualquier rama del derecho.
Incansablemente, dedican los civilistas muchas paginas de los primeros capitulos de los
manuales del concepto de derecho civil a tratar de explicar la naturaleza y concepto de esta
disciplina, pero puede constituir una inutil labor de erudicion académica, dado que cualquier
definicion que se proponga de esta rama del derecho siempre sera susceptible de critica al no
poder incorporar todos los aspectos de los que realmente trata. Con lo que es mucho mas
practico comprender de qué trata el derecho civil con el simple enunciado de las cuestiones
que aborda como producto de una evolucidn histdrica, con lo que no es una ciencia cerrada,
sino que, si la evolucidon continda, se abandonaran viejos temas y surgiran otros nuevos.

Se sabe mejor qué es el derecho civil al final de un curso de derecho civil por las cuestiones
abordadas que intentar proponer al principio definiciones mas o menos afortunadas. No
obstante, si el derecho civil arranca del concepto de personay, en un sentido muy concreto, del



concepto de persona fisica o biolégica, lo primero que se busca abordar en un curso
introductorio al derecho civil es en qué consiste la persona y cudles son sus rasgos, lo cual era
un concepto relativamente sencillo hasta la aparicidon de la ingenieria genética, fundandose en
un conjunto de presuposiciones o de convenciones que dificultan hoy extraordinariamente este
concepto. Por lo que cabe hablar del dificil concepto actual de persona.

Desde un punto de vista no bioldgico, desde luego, hasta ahora no resultaba dificil saber lo que
era una persona. Un ser humano nacido en el seno de una familia o agrupacién familiar,
minimamente socializado o educado. Pero la ingenieria genética, que permite ya no sélo la
fecundacién in vitro, sino que, por manipulacién cromosdmica, puede permitir la produccién de
diversas especies de seres vivos con apariencias antropomorficas, es decir, parecidos a
humanos pero que a lo mejor no lo son, producen en el derecho civil un tema nuevo de gran
envergadura, como sea definir qué es la persona para el derecho civil.

Provisionalmente hemos de entender, y en tanto no progrese la investigacion, que el derecho
civil entiende por persona la persona humana, socializada y educada, y no cualquier eventual
ser vivo con apariencia de persona, en tanto no se demuestre lo contrario. En este sentido, es
fundamental que la persona sea consciente de que lo es, tenga conciencia de persona y del
poder de reclamar los derechos que considera les son inherentes. Pues, por ejemplo, para los
romanos, el esclavo no era persona, sino cosa.

Decir que se es persona implica tener conciencia de ello. Al derecho civil le interesa sélo a la
persona humana, y no a cualquier persona, suponiendo que pudiera haber otras clases de
personas distintas a las humanas, con la excepcién de las llamadas personas juridicas o
morales, que, a nivel de ficcion conceptual, se consideran personas, es decir, existirian para el
derecho personas que no son necesariamente humanas. El caso de los nifios lobo, encontrados
en la India a principios de siglo, incapaces de articular un lenguaje e incluso con taras
insalvables para una posterior socializacion, nifios perdidos en la selva que consiguieron
sobrevivir, plantea serias dudas sobre la condicién de personas de los mismos, por muy dignos
de lastima que fueran o penoso el estado en que se encontraron.

A fin de cuentas, el derecho es un producto de la civilizacién y, a la vez, un factor civilizador.
Dudosa es también la condicidon de personas, de supuestos seres humanos genéticamente
construidos por los previsibles avances de la ciencia actual, mientras no se pruebe lo contrario,
y menos todavia si poseen rasgos no antropomorficos, es decir, de dudosa apariencia humana.
Como, por ejemplo, la eventual creacion de un ser medio hombre medio caballo, por
intercambio genético entre ambas especies.

Lo que parece estar todavia cerca de la ciencia ficcion puede plantear en el futuro arduos
problemas de investigacion. Por el momento, el derecho civil entiende que persona es sélo la
persona humana, es decir, procedente de la especie humana y por via natural, originada en el
claustro materno, aunque se haya podido desprender del mismo meses antes del parto y haber
completado su gestacion en una incubadora, que haya vivido al menos 24 horas desprendida



de este claustro y poseido un minimo de apariencia humana. Y ya de adulto, que se precie de
su condicidn de tal, es decir, de ser persona o sujeto de cultura, sujeto de derechos, de
responsabilidades y de obligaciones.

Y capaz de entablar relaciones de diverso tipo con otras similares. Algunas de las cuales, como
las obligaciones y los contratos, las familiares y matrimoniales, o sus derechos respecto a cosas
en vida, como la propiedad y otros derechos reales, o su disposicién para después de la muerte
de sus bienes, constituyen el campo tematico en el que se especializa el derecho civil. Al
principio estd el nacimiento y al final la muerte.

La muerte se entiende hoy técnicamente como una curva plana del electroencefalograma,
aunque biolégicamente ese cuerpo, desde un punto de vista fisico, siga manteniendo sus
constantes vitales. El derecho civil es un derecho de las personas y de sus relaciones, de modo
directo o indirectamente, mediante mediaciones objetuales. Cuando nos centramos
preferentemente en las mediaciones objetuales, en las relaciones entre las personas, entonces
hablamos de propiedad y de derechos reales.

Cuando las relaciones entre las personas directamente o indirectamente por medio de objetos
son susceptibles de valoracién econdémica o pecuniaria, entonces estamos en el campo
especifico del derecho patrimonial. Pero en Ultima instancia, todas las ramas del derecho se
refieren a las personas y a las relaciones entabladas entre ellas, con lo que de nuevo nos
encontramos ante el problema de la inutilidad de abordar un intento de definicién de lo que es
el derecho civil y sus diferentes partes, resultando preferible esperar a dar cursos sobre esta
materia. Pero para situarnos como primera aproximacion, insistiremos en que si el objeto del
derecho civil es la persona humana y los atributos, rasgos y facultades que permiten definirla
como tal, asi como las relaciones que puede establecer con otras personas o por medio de
cosas, es logico pensar que se ocupe en primer lugar el derecho civil de las variables que
permiten definir a una persona individual o socialmente como su nombre, filiacién, estado civil,
nacionalidad y ciertos derechos como su intimidad o su imagen.

Luego se ocupa esta rama del derecho de las relaciones que comprometen a las personas entre
si como las obligacionales y las contractuales, y que por lo comudn suelen implicar vinculos
econdmicos o patrimoniales, aunque no siempre. Luego se ocupa, ya lo indicamos, de vinculos
con cosas como la posesion o la propiedad y otros derechos reales. Y finalmente, de relaciones
entre personas, pero en un nivel muy concreto, que es el del grupo familiar.

Estudiandose diversas clases de relaciones de este tipo como la paternidad y la maternidad, la
filiacion, la adopcidn o la tutela, el matrimonio y su ruptura, asi como el contenido econémico
patrimonial que puede subyacer a tales relaciones. Y ademas, el derecho sucesorio, es decir, la
transmision econdmico patrimonial de la persona tras la muerte. En sintesis, trata el derecho
civil de las variables juridico-sociales que definen a la persona humana, de sus obligaciones y
contratos con otros, de sus derechos sobre las cosas que pueda oponer a los demas y de sus
relaciones familiares y sucesorias.



Principio basico del derecho civil, al que anteriormente ya aludimos, es la cldusula de la
autonomia de la voluntad, por la que se considera que la persona es libre de hacer lo que
quiera, es auténoma e independiente en su voluntad, mientras no atente contra la analoga
libertad de que disfrutan los demas y contra los derechos ajenos, los de los otros, derechos que
también estén reconocidos en las leyes. Si el concepto central del derecho civil es la persona
humana, es consustancial al mismo esta clausula, dado que la libertad es la dimensién ética
fundamental de la persona, aunque por el problema que ya comentamos al principio, de la
pérdida de contenido del derecho privado y por su crisis de identidad en relacidon con la
penetracion de las normas del derecho publico, la autonomia de la voluntad como resultado de
la libertad y asimismo la libertad como resultado de esa autonomia de la voluntad, es algo que
también hoy se encuentra en crisis. Para finalizar, unas breves explicaciones sobre el derecho
mercantil.

Tradicionalmente, se ha entendido que el derecho civil es el derecho privado comun o general,
especie de tronco de donde se habrian ido desgajando otras ramas juridicas, caso del derecho
mercantil. Es cierto que en el derecho civil se estudian los principios generales del derecho
privado y su conocimiento previo facilita enormemente el estudio del derecho mercantil. Pero
también hay que reconocer que en el siglo XIX el derecho mercantil se configura como
disciplina cientifica independiente del derecho civil y dado que su objeto de estudio son ciertas
relaciones econdmicas de caracter general, teniendo en cuenta el fortisimo cambio de las
estructuras econdmicas desde el siglo XIX, el derecho mercantil es en realidad un derecho
econdémico, que ha ido enriqueciendo notablemente su contenido, por lo que también resulta
espinoso en esta rama juridica pretender ofrecer una definicién completa de aquello de que
trata, comprendiéndose mejor cuando ya se estudia un curso de derecho mercantil, por la
mera consideracién de las cuestiones que se abordan y sobre todo por el resultado de lo que
ha sido su proceso histérico de especializacion.

Desde luego, un derecho econdmico ha existido ya en Roma, como cabe observar en el derecho
romano clasico, en la Edad Media, en la moderna y en todas las épocas, hasta el punto de que
hoy podriamos afirmar que la expresion derecho mercantil, semanticamente referida a los
actos de comercio, es bastante desafortunada. Como siempre, hay que precisar de qué
relaciones econdémicas trata esta rama juridica, pues las relaciones de tipo fiscal se estudian en
el derecho tributario y las de tipo laboral en el derecho del trabajo. Derecho tributario y
derecho del trabajo se consideran derecho publico y al mercantil privado, cuando hay
relaciones laborales tipicamente privadas y ciertas relaciones econémicas que se estudian en el
derecho mercantil, que deberian quiza ser contempladas como publicas.

El derecho mercantil, para concluir y comprender mejor su contenido, trata del comercio y de
los actos de los comerciantes, de los empresarios y empresas y de sus formas juridicas. De
ciertas modalidades contractuales como la compraventa mercantil, que es, a diferencia de la
compraventa civil, la realizada con animo de lucro en la reventa, el contrato de transporte, el de
comisién, el de seguro o el de depdsito. Y también trata el derecho mercantil de titulos de
crédito como letras de cambio y cheques, de titulos valores como pagarés, obligaciones y



acciones y de situaciones de crisis empresarial como las quiebras y las suspensiones de pagos.

Dentro de sus contenidos se incluyen asimismo las obligaciones contables de los comerciantes
y las empresas. Confiamos en haberos transmitido unas ideas basicas sobre el derecho privado
y sus grandes ramas, que os sirvan para el estudio de los correspondientes epigrafes del libro
de texto o para efectuar otras lecturas mas profundas. Llegamos al final.

Muchas gracias por la atencién dispensada y buenas noches. Con acceso UNED despedimos un
dia mas el tiempo de radio de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Mafiana
volveremos de nuevo hacia las 9 y 5 de la noche, hora peninsular y volveremos para tratar,
como todos los viernes, de derecho, con un espacio dirigido en especial a los alumnos de
cuarto curso de la carrera.

El informativo semanal y un espacio de cultura italiana completardn mafiana nuestra
programacion. Hasta entonces, gracias por tu atencién y buenas noches. Subtitulos realizados
por la comunidad de Amara.org



