|. GENERALIDADES
1. EL DERECHO PUBLICO

Concepto

El vocablo derecho tiene varios significados. Asi, segun el diccionario de la lengua
espafiola de la Real Academia Espaiola es el «conjunto de principios y normas,
expresivos de una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en
toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva». Esta es
una definicién del derecho desde el punto de vista objetivo.

Si apreciamos al derecho como algo que le pertenece a su titular, estamos adoptando
una perspectiva subjetiva y entonces diriamos que derecho es la facultad de hacer o
exigir de otro aquello que la norma juridica prevé como que le es debido.

Lo cierto es que resulta tradicional y se remonta a los romanos, mas precisamente a
Ulpiano, clasificar el derecho en publico y privado. Ulpiano definia al derecho publico
como aquel que interesaba a las cuestiones de Roma, a la res publicae (cosa publica) y
al privado como aquel relacionado con el interés de los particulares.

En una primera aproximacion, derecho publico es el derecho que concierne a las
1 . . .
normas” de interés colectivo.

Pero se ha debatido sobre las bases que distinguen a un derecho del otro y se han
construido otros criterios de distincion.

Distincién entre derecho publico y privado

Esta distincion formulada por los romanos es discutible y, estrictamente, su estudio,
corresponde a la teoria general del derecho.

En la época feudal primaba el derecho privado, mientras que durante el absolutismo lo
hizo el derecho publico. El individualismo moderno hace resurgir el derecho privado y
hoy dia asistimos, en mayor o menor medida, a la intervencién del Estado en la vida
colectiva.

Referiremos a tres de los criterios a los que alude nuestra doctrina para distinguirlos,
citando ejemplos para su entendimiento.

a) Criterio del interés tutelado o protegido por la norma.
b) Criterio del sujeto al que refiere la norma.
c) Criterio formal o de la forma de la relacion juridica regulada por la norma.

a) Respecto del criterio del interés tutelado o protegido por la norma, veremos su
alcance a través de los ejemplos que siguen.

El inciso 1 del articulo 47 de nuestra Constitucion establece:

1 2 . . . e s .. .
Se subraya que en el manual se emplean los términos norma(s) y disposicidn(es) como sinénimos, sin
perjuicio de las diferencias que pueden plantearse en planos teéricos mas afinados.
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«La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas deberdn
abstenerse de cualquier acto que cause depredacién, destruccion o contaminacion
graves al medio ambiente. La ley reglamentard esta disposicién y podra prever
sanciones para los transgresores».

¢Qué tipo de interés tutela o protege este articulo? Protege un interés publico, como
lo es el del medio ambiente.

En cambio, si estudiamos el articulo 1465 del Cédigo civil, que a continuacion se
transcribe, vemos que el interés tutelado es un interés particular.

«La paga debe ejecutarse en el lugar y tiempo seinalado en la convencién.

Si no se hubiese designado lugar, la paga debe hacerse, tratdndose de cosa cierta 'y
determinada, en el lugar en que estaba al tiempo de la obligacién la cosa que le sirve
de objeto.

Fuera de estos dos casos, el pago debe hacerse en el domicilio que tenga el deudor al
tiempo del cumplimiento de la obligacién».

Para Jiménez de Aréchaga (1992) este criterio merece criticas y no resiste un analisis
profundo, en tanto que entiende que no es correcto emplear para distinguir y clasificar
normas juridicas un elemento que, como el interés, es trascendente y ajeno a ellas.

Sefiala que una norma que proteja un interés publico (por ejemplo, seguridad publica)
protegera indirectamente un interés privado (por ejemplo, a la victima de un hurto) y
viceversa.

b) Criterio del sujeto al que refiere la norma.

El derecho publico es aquel que concierne al Estado.

éQué es el Estado?

Esto resulta del articulo 24 de la Constitucion que establece:

«El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Auténomos, los Servicios
Descentralizados y, en general, todo 6rgano del Estado, serdn civilmente responsables
del dafio causado a terceros, en la ejecucidn de los servicios publicos, confiados a su
gestién o direccion».

El Estado en sentido estricto es persona juridica (primera referencia a Estado en el
articulo citado) y el Estado en sentido amplio no lo es (segunda referencia).

En sentido estricto lo es, ya que es un sujeto capaz de ser titular de derechos y
obligaciones (la obligacién de responder por el dafio causado a terceros).

El Estado en sentido estricto, esto es, la persona juridica estatal mayor, esta integrado
por los Poderes del Gobierno del Estado: Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder
Judicial y por érganos o sistemas orgdnicos de creacidn constitucional: Corte Electoral,
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tribunal de Cuentas.

Pero también hay otras personas juridicas estatales, lamadas menores, por oposicion
a la persona juridica estatal mayor. Son los entes autéonomos, los servicios
descentralizados y los Gobiernos Departamentales. Son personas juridicas en tanto
también son civilmente responsables del dafio causado a terceros en las circunstancias
mencionadas en el articulo citado.

Teoria de la Constitucion y del Estado para principiantes



La segunda referencia a Estado, no puede aludir a la persona juridica estatal mayor,
porque seria redundante. Implica que la ley puede crear otras personas juridicas
incluidas dentro del Estado en sentido amplio y que ellas seran, también, civiimente
responsables.

Ahora bien, el ambito de lo publico es, en nuestro derecho, mas amplio que el de lo
estatal, porque incluye a las llamadas personas juridicas publicas no estatales (Caja de
Jubilaciones y Pensiones Bancarias, Instituto Nacional de Calidad, entre otras), las que
han sido incrementadas en nimero en las Ultimas décadas, llegando casi a cuarenta’.

Este criterio también ha merecido criticas.

Hay casos en que interviene el Estado en sentido estricto o personas estatales
menores y no es aplicable el derecho publico. Por ejemplo, cuando el Banco de la
Republica celebra el lamado contrato de tarjeta de crédito, la relacién que se traba
entre el Banco y su cliente no es una relacion de derecho publico sino de derecho
privado, concretamente, regulada por el derecho comercial.

c) El derecho publico regula relaciones en las que una de las partes se encuentra en
una situacion de preeminencia, mientras que en el derecho privado las partes se
encuentran en una situacion de paridad juridica, de igualdad. El derecho publico se
caracteriza porque las normas son dictadas de manera unilateral y son indisponibles
(inderogables por las partes) mientras que en el derecho privado las normas son fruto
de acuerdos entre las partes y rige el principio de autonomia de la voluntad.

Se ha sefialado que esto no es tan asi. Continuando con el ejemplo anterior, si en lugar
de solicitar la tarjeta de crédito en el Banco de la Republica, lo hacemos en un banco
privado, experimentaremos que el banco nos impone las condiciones contractuales y
debemos aceptarlas o renunciar a esa contratacidn, ya que ni siquiera tenemos poder
de negociar. Es lo que se denomina en derecho privado, contratos de adhesién.

Y a lainversa, por ejemplo, en el caso de un convenio entre dos entidades estatales,
ninguna de ellas esta en una situacion de supremacia.

También se ha indicado que no siempre las normas de derecho privado son
indisponibles, por ejemplo, las llamadas normas de orden publico no son derogables
por la voluntad de las partes y son normas que pertenecen al derecho privado (por
ejemplo, las normas que regulan lo relativo a la patria potestad).

En lineas generales, ninguno de los criterios que estudiamos es seguro o suficiente
para distinguir al derecho publico.

Por su parte, Kelsen (1981) y Duguit (citado por Pérez Pérez, 1995) niegan la distincidn.

Kelsen (1981) sostiene que no hay un criterio seguro para fijar el limite entre el
derecho publico y el privado, lo cual revela la inexactitud técnica del distingo. El
derecho es una unidad, por tanto, estamos ante un falso dualismo.

2 . sae T RT s
Analizar la tematica de las personas juridicas publicas no estatales excede los limites del presente
curso.

Teoria de la Constitucion y del Estado para principiantes



Por su parte, Duguit (citado por Pérez Pérez, 1995) sostiene que el derecho publico y el
derecho privado se basan en un fundamento idéntico: ambos estdn informados por la
misma regla de derecho, la cooperacién y la solidaridad.

Algunas divisiones del derecho publico

La espina dorsal del derecho publico es el derecho constitucional. El derecho
constitucional es el derecho que refiere a la organizacién del Estado y a la relacion de
este con sus habitantes y de los habitantes entre si.

El derecho administrativo regula la estructura y funcionamiento de la Administracién
(entendiéndose por tal, cualquier 6rgano del Estado actuando en funcién
administrativa) y el ejercicio de la funcién administrativa.

Entre el derecho constitucional y el derecho administrativo existe una muy estrecha
relacion. Incluso normas propias del derecho administrativo (por ejemplo, la materia
de los recursos administrativos) estan contenidas en la Constitucioén.

Derecho procesal es el que regula la organizacién del Poder Judicial, la ritualidad de los
juicios.

Derecho penal es el concerniente a la pretensién punitiva del Estado. El delincuente no
solo afecta los intereses de la victima sino de toda la sociedad.

El derecho financiero regula lo relativo a las finanzas publicas.

El derecho internacional publico es aquel que regula las relaciones de un Estado con
los demas Estados o asociaciones de Estados y con la comunidad internacional y sus
organos.

Relaciones con otras disciplinas

El derecho publico tiene relaciones con la ciencia politica, ya que estudia la tematica
del poder.

También con la sociologia ya que esta estudia la sociedad, el fendmeno de las
organizaciones y el poder.

Incluso con las ciencias geograficas ya que el territorio es uno de los elementos del
Estado.
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