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I. LA DISTINCION.

1. Importancia. Generalidades.

Aun con un enfoque superficial nos podemos
percatar de la existencia de una distincion funda-
mental del Derecho y de la ciencia juridica; en la
vida diaria nos encontramos frente a una serie de
situaciones que calificamos de ‘‘publicas”, por
ejemplo, cuando tenemos que pagar el peaje en
una carretera, cuando una ‘parquimetrista” nos
hace un parte, cuando pagamos los derechos de cir-
culacion de nuestro vehfculo, cuando votamos en
las elecciones nacionales, cuando la municipalidad
nos ordena limpiar un lote, etc. Por otro lado cali-
ficamos, casi inwitivamente, como “privadas’
otras situaciones que también son juridicamente
relevantes, como cuando vendemos o cambiamos
un objeto a otro particular, cuando escogemos
nuestra residencia, cuando regalamos las frutas de
nuestro arbol y muchas otras hipotesis.

' Unas situaciones son calificadas de ‘‘pUblicas”
"V las otras de “privadas”; la distincion no es sola-
mente tedrica; de la respuesta concreta que se dé
enderin muchas consecuencias como el régi-
n juridico, la competencia, los controles y, en

I..ner_glv, la aplicabilidad de todo un sector del Or-
,._Bﬂamignto ).

_ 2. Aproximacién.
: ‘__E-“ algunos casos se ha intentado comprender
e“'D'thcho Privado precisamente, por oposicion al
Derecho Pablico que se ve como el conjunto de
n?rmas con las cuales el Estado determina su pro-
P'f! estructura organizativa, disciplina el comporta-
miento de sus organos, impone a los ciudadanos el
deber de contribuir econdmicamente para sufragar
los gastos necesarios para Ia realizacion de las di-
versas tareas, prohibe el cumplimiento de determi-
nadas acciones consideradas dafiinas para la colec-
tividad Y determina las penas para los transgreso-
res; todo ese conjunto de normas constituye el De-
recho Pablico en sus diversas ramas, como el
Derecho Constitucional, el Derecho Administra-
tivo, el Derecho Tributario y el Derecho Penal (2).

Al mismo tiempo podemos darnos cuent de
que las disposiciones juridicas no pretenden regu’
lar plenamente, en cada uno de sus detalles, 1 vida
de las personas que integran la colectividad;.la acti-
vidad de los particulares es, en gran parte, “_b':G de
dirigirse a la satisfaccion de los intereses indlv-ldua'
les que cada uno escoja perseguir; en esto radica el
eje de la autonomia que muchos ponen €oM° el
caracter distintivo del Derecho Privado- Debe no-
tarse, sin embargo, que aun en este ambito el Esta-
do se ve obligado a intervenir por multiples razo-
nes; una de ellas es la necesidad de que s ayudea
resolver los conflictos que se presentan entre los
particulares para prevenir as el caos social v uso
de la fuerza. Toda sociedad debe, pues, determinar
la forma como los particulares, a falta de acuert.:lo.
pueden obtener de un sujeto imparcial 12 solucion
del conflicto.

Obsérvese, sin embargo, que no basta que la
sociedad establezca un cuerpo de ©6rganos juris-
diccionales, ya que es necesario también que s
determinen los criterios con que aquellos 6rganos
deberan decidir las controversias. Con tal prop6-
sito, normalmente, en los ordenamientos moder-
nos se predispone un conjunto de reglas. que los
jueces deben aplicar para decidir 10s conflictos que
a ellos se someten.

1. BREVES ANTECEDENTES. ROMA.

1. Generalidades.

La distincion entre Derecho Publico ¥ Dgre-
cho Privado no sélo era conocida en Roma, sino
que los mismos romanistas de nuestro tiemMpPo cl.ara-
mente participan de ella. José Arias Ramos tiene
una obra titulada precisamente */Derecho Pablico
romano e historia de las fuentes’ (3), mientras que
en su otra obra “Derecho romano’ (dedicada al
Derecho Privado) advierte: “no todo Derecho por
el que se rigié la comunidad romana durante las
épocas indicadas serd objeto de nuestra atencién,
sino solamente el Derecho Privado. El Derecho
Publico, referente a la organizacion Y funciona-

(1) En sentido anflogo: TORRENTE, Andrea. Manuale di Diritto Privato, Giuffré-ed., Milano, 1968, p. 13.

(2) Asf, op. ult. cit., p. 14.

(8) ARIAS RAMOS, José, Derecho piiblico romano e historia de las fuentes. Ceres, Valladolid, 1964.
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miento del Estado romano, competencia y pode-
res de sus autoridades, facultades y deberes que
en orden a los intereses de la comunidad corres-
ponden a sus miembros, queda fuera de nuestra
zona de estudio. Este abarcars solamente la expo-
sicion de las normas que regulan las relaciones en-
tre los particulares que protegian intereses pre-
dominantemente privados: las normas reguladoras
de la familia romana, de la propiedad, de los con-
tratos, de las herencias’ (4). Con ello el autor no
solamente admite la distincion sino que ofrece cri-
terios para establecerla como el del *’sujeto regula-
do” y el de los *intereses en juego’.

Se ha hecho notar como la clasica distincién
romana mezcla en realidad dos criterios. Se toma
asf, como Derecho Publico en la definiciéon de Ul-
piano {"publicum ius est quod ad statum rei roma-
na spectat”) el que se refiere al modo de ser
{organizacidn, gobierno y administracion) del Esta-
do (romano, en este caso). Obsérvese que, en cam-
bio, al definirse el Derecho privado como el que se
refiere a la utilidad de los particulares el criterio
que entra en juego es mas bien el de los intereses
(“privatum quod ad singulorum utilitatem®).

““Como observa Bonfante, las dos diferentes
acepciones del ‘lus publicum’ responden al uso do-
ble, ambiguo, que el adjetivo publico tiene incluso
actualmente. Unas veces ‘ptiblico’ es igual a ‘esta-
tal’ (funcionario pablico, hacienda poblica) y
otras veces significa ‘social’ o ‘comun’ (publica
estimacion, bienestar publico). Y asf, normas de
Derecho publico son Ias que afectan al Estado (pri-
mera acepcion), o las que interesan a la sociedad o
comunidad humana, a la generalidad de los hom-
bres, aunque no les supiésemos organizados en Es-
tado y aunque tales normas tutelen relaciones que
no tengan que ver con el gobierno y administra-
cion de la cosa publica (sequnda acepcion)” (s).

Otros romanistas parecen poner mas énfasis
en la subordinacién y hacen también referencia
a los intereses en juego: “Ja consideracion actual
del Derecho, influida por el romano, divide al
‘mismo en dos grandes ramas: Derecho publico y
Derecho privado. Corresponden al Derecho publi-
co aquellas materias en las que Ia comunidad actia
frente al individuo exigiéndole subordinacion. De-

@
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recho publico son, por lo tanto, las normas del De-
recho del Estado (Derecho politico), del Adminis-
trativo, del Canénico o Eclesidstico, del Penal y
del Procesal: Cuando, por el contrario, aparecen
relaciones privadas entre particulares, o se trata
de intereses particulares, del patrimonio de una
persona o del nexo que le liga con sus parientes,
las normas reguladoras son de Derecho Privado

Fuentes complementarias.

Ademas de la famosa distincién entre Derecho
Pablico y Derecho Privadp, a que hemos hecho re-
ferencia, encontramos en las fuentes romanas aigu-
nas disposiciones que vienen a integrar la perspecti-
va con otros enfoques.

Un pequefio atisbo del criterio que utiliza para
la distincién la contraposicién “legalidad-autono-
mia” se encuentra en un texto de Ulpiano, en el
Digesto, de conformidad con el cual “Non capitur,
qui jus publicum sequitur” (No padece dafio quien
obra conforme al Derecho Publico) (7). Este
“‘obrar conforme al Derecho Publico” nos recuerda
que normalmente la conducta humana en este dm-
bito tendr validez si se sujeta a disposiciones per-
misivas, contrariamente a lo que ocurre en el
terreno privado donde se encuentra autorizado
todo lo que no est4 prohibido.

Otro aspecto digno de ser apuntado es el tema
de la relaci6n entre estos dos sectores del Ordena-
miento. Bacén en su aforismo 111, hacia notar que
el Derecho Privado encuentra su via de realizacién
por medio del Derecho Publico: “Jus privatum sub
tutela juris publici latet”,

Otro de los criterios que modernamente se
han usado, segiin veremos, para diferenciar el Dere-
cho Pablico del Privado es el del régimen juridico
de las situaciones juridicas reguladas. Asf, en el
Derecho Privado (3 figura efectual fundamental es
e.l derecho subjetivo, el que a menudo se caracte-
rza por ser disponible y prescriptible. En cambio,
en el Derecho Publico 13 sjtuacién juridica central
es la potestad, cuyos caracteres Son, Més bien, fa
indisponibilidad Y la imprescriptibilidad.
fundamental diferencia de régimen jurfdico fueran

(4) ARIAS RAMOS, José. Derecho romano, I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1668.

(6) Op. ult. cit., pig. 37.

(6) JORS-KUNKEL, Derecho privado romano, Editorial Labor, S.A., Barcelona, 1965, p. 78.

(7) ULPIANO, Digesto, L. 1186, I, cit. p. Cabanellas,

K
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Bmbién conscientes los romanos y ello se revela
Claramente en algunos textos clasicos:
“Nemo jus publicum remitere potest” (Nadie
Puede dispensar el Derecho Pablico) (s).
_"Praescriptio temporis juri publico non debet
obsistere” (Al Derecho Pablico no debe oponérsele
la prescripcion del tiempo) (9).

3. El“Derecho de orden piblico”.
Se ha hecho notar que en diversos pasajes de
!la.s fuentes romanas se observa la denominacion de
lUs publicum’ para una serie de normas que ac-
Walmente se consideran de caracter privado: ““tales
Son las llamadas normas imperativas del derecho
Privado. Un prec‘é;}to juridico es imperativo (ius
¢ogens) cuando su vigencia no se puede excluir por
€onvenio entré las partes. De este tipo son las nor-
Mas que limitan Ia libertad de los particulares, en
materigtige recho privado, en beneficio de Ia
. €omunidad™ (10).
Asi, por ejemplo, encontramos:
f’Jus bublicum privatorum pactis mutari non
El Derecho Pablico no puede ser modifi-
‘pactos de particulares) (11).
N irespecto a estas hipotesis se ha hablado
en' de normas de ‘orden pablico’”” que son
uellas que se caracterizan por ser inderogables y
20r ella se denominan también “’imperativas’.

", ASPECTOS TEOR ICOS,

tio ;::\r:a:)rimera toma de conciencia es ne‘cesa-
cion internaque estz'!m‘os hablando de una distin-
i id" una distincion dentro del Ordena-
Bor juridico. Desde el punto de vista logico,

Pertenecf!r ambos subconjuntos (ptblico y pri-
vac!o) al conjunto “Ordenamiento juridico”, nece-
Sariamente tendra

diferenciales(lz).'n caracteres comunes y rasgos

. LOS aspectos comunes fOfman el objeto de es-
-tudao de la teoria general del Derecho; entran en
juego ahi conceptos de referibilidad general, tales
COMoO “norma jurfdica”, “efecto juridico*, “*hecho

R e —

juridico’, “’situacion juridica™, “interés juridica-
mente relevante’’, ‘‘sujeto”, ‘‘objeto’’ y muchos
otros.

La referencia de estos términos a lo publico 0
a lo privado implica un adentrarse en los dos se(f'
tores. Asi, se habla de derechos subjetivos publi-
cos y privados, de intereses publicos y privados,
de interés legitimo publico (como el que podrian
eventualmente tener los no adjudicatarios de una
licitacion) y de interés legitimo privado {como
en la hipotesis de la accidon del socio para impugnar
ciertos acuerdos de la sociedad) y la lista de ejer
plos podria continuar,

El criterio estructural de subconjuntos clara-
mente delimitados como se suele hacer en légica
simbélica resulta, sin embargo, insuficiente. s . .las
esferas del derecho publico y del derecho privado
no se encuentran aisladas una frente a otra, sino
gue, por el contrario, se hallan en estrecho contac-
to...” (13). La rigidez del esquema légico tampo-
co satisface por su inmobilidad. La realidad juridica,
como en general la realidad relativa, es cambiante.

La estructuracién de la realidad juridica debe
reflejar esta mutabilidad (para lo cual resulta
mas atil el simbolo chino del Tao).

Este planteamiento aplicado a lo juridico -§ig-
nifica ademéas que normalmente lo publico y
lo privado ofrecen un juego dialéctico de fuerzas;
ello es observable en multiples situaciones: por
ejemplo en cuanto a la causa justa, o a las forma-
lidades "*ad substantiam’’ en los contratos. La dis-
tincion *‘publico-privado’’ tiene sentido teérico y
prictico, tanto para ayudar a la comprensidon del
mundo juridico como para contribuir a una praxis

(8) ULPIANO, Digesto, Lib. XXV, tit V11, 1. Ba., VII cit, p. Cabancllas.
(9) CODIGO DE JUSTINIANO, Lib. VL, tit X1I, 1. 6a, cit. p

(10) Asf: JORS-KUNKEL, op. cit., supra 6, p. 79,

(11) PAPINIANO, Digesto, Lib. II, tit. XIV, 1. 88, cit. p. Cabanellas.
(12) V. PUGLIATTI, Salvatore. Diritto pubblico e diritto privato. Enciclopedia del Diritto, Giuffré-ed., Milano, p. 697.

(12) JORS-KUNKEL, op. cit., supra 6, p. 79.
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distincion, ya qye embargo de absolutizar la

son 1e: .« e .
donde los dos térm; multiples las hipotesis

De lo di nos aparecen entremezclados.

e lo dicho puede :
a) el cars concluirse:
b) bi acter unitario del Ordenamiento,
SU biparticion fundamental i
c) sudinam; ental interna,
Este pl amismo dialéctico.
an ; )
cuando obiemteamle"m estructural se concretiza
se consider 2MOs que sectores que en un tiempo
muchos e'ei:‘o? eXclusivamente privados (existen
contratos)lh Plos en materia de propiedad y de
o. por lo m an DE'I‘Sado a ser considerados pUblicos,
’ ;eriore ‘:ros de orden publico”” en momentos

s s ifi S la materia del arrendamiento urbano
es_signiticativa, lo mismo que la materia laboral,
asl como, en general, los controles sobre la libertad
contractual y dominical).

La causa eficiente de este dinamismo histérico
se encuentra en la mutabilidad de los intereses hu-
manos y en la mutabilidad de las valoraciones de
la comunud?d (o de las fuerzas imperantes en ella)
sobre estos intereses,

. .Quede salvado sin embargo, en todo caso, que
si bien las V?Ioraclones humanas son cambiantes a
través del tiempo, 1a capacidad estimativa del ser

humano es rasgo comin de lo juridico en todo
tiempo vy lugar,

IV. LOS DIVERSOS CRITERIOS DE DISTIN-
CION:

Las expresiones “piblico’ y “privado’’ en la
vida juridica son de uso muy frecuente, aunque no
de significado uniforme, Ello se debe a la diversi-
dad de criterios existentes; la discusion se ha
agravado por la unilateralidad de las diversas con-
cepciones (14).

eamos algunos de los intentos de diferencia-
cion entre estos dos sectores de lo juridico:

————————

(14) LEGAZ analiza en una de sus obras nada menos que 104 criterios de distincién

(15) V. LABAUDERE, Manual de droit administratif.
(16) Entre ellos Santi ROMANO.
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1. El criterio del ente regulado:

Parte de la doctrina (15) sostiene que son de
Derecho Publico las normas que regulan entes esta-
tales. Otros (16) parecen también admitir este cri-
terio al sostener que es de Derecho Puablico la esfe-
ra del Ordenamiento que se refiere al Estado.

Este criterio ha sido combatido por quienes
(17) sostienen que la aplicabilidad del Derecho
Privado al Estado vy a los entes publicos es un feno-
meno corriente y que estos en muchos casos fun-
cionan con esquemas privados.

2. El criterio de las potestades de imperio:

Para otros (18) el Derecho Publico es el que
regula los actos unilaterales de “‘imperium’’; tene-
mos, desde este punto de vista, Derecho Piblico’
cuando el Estado actia con potestades de imperio.

Este criterio ha sido criticado por quien (19)
sostiene que en realidad no hay actos de imperio
en la mayoria de los servicios publicos y en las
relaciones del Estado con sus empleados y que, en
fin, hay contratos disciplinados por el Derecho
Piblico, los que, por ser “‘contratos’, no son actos
de imperio.

También, en contra de este criterio, se ha afir-
mado (20) que este “imperio” no se da en las
normas que regulan las relaciones entre los entes
publicos, las que son, en todo caso, Derecho Pubili-
co. Afirma ademas que también en el Derecho
Privado hay normas imperativas inderogables, lla-
madas ‘“de orden piblico’”, como en materia de
inquilinato.

3. EI criterio de los intereses en juego:

Ya en Roma, como hemos visto, Ulpiano se
remitid a la distincién entre interés pablico y pri-
vado como criterio diferenciador (*‘publicum ius
est quod ad statum rei romana spectat, privatum
quod ad singulorum utilitatem’). Modernamente
este criterio sigue siendo admitido por algunos

(17) BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello Stato, Padova, 1964, p. 306 y 8s.

(18) Entre ellos JELLINEK y ZANOBINL
(19) BALLADORE PALLIER]I, op. cit., supra 17.

(20) SAYAGUES LASO, Enxique, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1963. :

—

~,
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autores (21) que afirma que la distincion reposa
sobre la naturaleza de los intereses: intereses
generales en las normas de Derecho Pablico,
intereses particulares en las normas de Derecho
Privado (22).

A este criterio se ha objetado que el caracter
pablico o privado de los intereses es definido por
el. mismo Derecho. Esto, sin embargo, no es obs-
téculo para que pueda considerarse como Gtil cri-
terio complementario.

4. El criterio de la vinculacion de los fines:

En consideracién al cardcter vinculado o libre
del fin de los actosyalgunos (23) afirman que en el
Derecho Privado encontramos la libertad humana
inalterada,_ﬁlin)_itada, negada o calificada y que con
las normas privadas se favorece u, obstaculiza un
fin, pero la obtencion de ese fin no viene impuesta,
En 'camb_ig,' sostiene, en el Derecho Publico se
toma més en cuenta el fin que debe ser obtenido y

ara: cuya .obtencion se dispone de la disciplina
spondiente. El Estado no tiene libertad para
,9'._5!?_"' o administrar justicia; tiene el poder de

¢ i pero este poder es, al mismo tiempo,
ef (poder limitado por el fin del cual depende
gitimidad) por lo que la actividad en el Dere-
blico es concebida como funcién. El poder
lido. al ente publico siempre esti vinculado
ber de ejercitarlo, y de ejercitarlo para la
'alidad. correspondiente en funcion de fa cual
existe. El autor citado define el Derecho Publico
como “ef complejo unitario de normas dirigido a
hacer obligatoria 12 busqueda y a garantizar |3
obtencién de ciertos fines, los cuales, por esto,
8parecen como necesarios y publicos”.

Este criterio es parcial. EI fin publico es un
elemento digno de ser tomado en consideracion,
pero no el Unico, pues también en el Degrecho Pri-
vado hay actividades vinculadas a un fin, eomo por
ejemplo las situaciones jurfdicas que corresponden
a quien realiza una representacisn legal necesaria
(patria potestad, tutela, curatela, curatela especial).

(21) Por ejemplo RESC IGNO.

5. El criterio del origen: .
Otra parte de la doctrina (24) sos‘tl‘
fuente del Derecho Publico es la colectivi

ené qUe la
dad y que

. colec
la del Derecho Privado son los sujetos de la
tividad. todas

L . iso: ente de
Este criterio es impreciso: la fu do, es en

las normas, incluso las del Derecho Priva lares l0s
todo caso la comunidad, Son los partlcuen préc-
que por medio de la negociacion las ponetﬂos Se ha
tica, pero con ello no crean los precep minante.
dicho (25) que no es un criterio deter

6. El criterio del régimen juridico: espec-

Se trata de un criterio complementario l;a acti-
to al de los fines. Se considera (26) quef?:es espe-
vidad publica hay poderes adecuados a I:'vo sino
cificos; no son poderes de ejercicio opta.l e'l par-
deberes. En la actividad privada, en cE““blf‘:',r'l salvo
ticular tiene poderes libres en cuanto al fi |;uenas
ciertas limitaciones (orden publico, moral ¥ del ar-
costumbres) de conformidad con el t'ext.06n Poli-
ticulo 28 parrafo segundo de la Cons:tutucl o
tica, segin el cual ‘“Las acciones privadas q erju-
dafian la moral o el orden publico, ".‘,’ue n(/’ p/e}’"
diquen a tercero estén fuera de la accion deti:ne e.l
En la actividad privada encontramos, ,SO; l la vo-
autor citado, dos principios: autonomual erimero
luntad e igualdad. De conformidad con € ?6n con
el particular puede reglar su esfera de acfnento o
su voluntad (por ejemplo mediante testd Civil);
contrato, articulos 579 y 1022 del Ccodigo ;ede’
seglin el segundo la voluntad unilateral .n%:d ot
vincular al projimo. En cambio en 13 ac-tIV:j Todo
blica encontramos el principio de Iega“dab. star
acto que incida sobre los particulares d.e e tee o
autorizado; es el principio inverso al existente N
la actividad privada. Para la aplicacilén de est.e P::-
cipio existe la jurisdiccion contencnoso‘a_d"‘;'.,'.;'sn o
tiva (articulo 49 de la Constitucion Pol.l’tlcadco. .
fin de garantizar la legalidad de la funcion adminis
r . ; i
‘ atl\I,..aos autores que pusieron como eje_de lo juri-

(22) Este eriterio es bastante admitido como complementario. V. RIVERO, Jean, Droit administratif, Dalloz, 1973.

(23) BALLADORE PALLIERI, op. c¢it., supra 17,

(24) ROMANO, Salvatore. La distinzione tra diritto pubblice e privato, Giuffré-ed., Milano, 1963.
(25) CONSTANS, Louis. Le dualisme de 1a notion de personne morale administrative en droit francais, Dalloz, Paris,
19686.

(26) ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, tomo 1y,
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dico la voluntad caracteriz,
de distincion del Derechg Privado of ~
crupuloso de la autonom;y, de 1 Vslu respeto es-
dual” (27). ntad indivi-
Los fundamentos de| voluntarismo i i
encontraban en los ius"at“"alistas N lu:; lc.o se
quienes —se (.dice— “Vivieron ¢ uno ::'I‘ ectistas
dos mds luminosos de i3 pijs toria dey enos pf.'no-
humano, mientras florecia |3 1o ligién d’; laslaiz,;ftng)
que dominG sus espiritus 9uib sus invest; a’
nes...” (28). igacio

El negocio juridico se Presenta enton
el instrumento fundamentg) del Derechoc:s-co:o
As( para Windscheid “E/ negoeio iurfdic:vei 7-
actuacion de la fuerza creadory que compete on :I
campo juridico a la voluntag Privada” (29). Anslo-
gamente para Dernburg “gy negocio .
general el instrumento de Ia deterp, inacién auténo.
ma en el campo del derecho priygq,~ 3o0).

Esta posicion Que continuda teniendo repercu-
siones hoy puede sintetizarse ep, ¢ sentido de que
el punto cardinal central de| Derecho Privado es el
dogma de la autonomia de |a voluntad,

Este criterio de la diversa regulacion formal se
complementa con los criteriog Sustanciales del in-
terés y del fin publico.

" €Omo criterio seguro

V. ENPARTICULAR SOBRE LA CONCEPCION
IDEAL-FORMAL DEL DERECHO (KELSEN)
ANTE LA DISTINCION ENTRE DERECHO
PUBLICO Y DERECHO PRIVADO.

En su Teoria General del Derecho y del Esta-
do, Kelsen (31) sostiene la imposibilidad de una
definicién inequivoca de estos dos conceptos; cri-
tica el autor la teoria tradicional segiin la cual De-
recho Privado son las normas que establecen de-
beres y derechos entre particulares y Derecho
pablico, las que establecen deberes y derechos en-
tre el Estado, por una parte, y personas privadas,
por otra, dado que el Estado, lo mismo que cual-
quier otra persona juridica pueden tener situacio-

e —————————

(27) STOLFI, Giuseppe. Teoria del negozio gluridico, Cedam, Padova, 1961

(28) Loc. ult. cit.

uridico es en-

nes juridicas estipuladas por el Derecho Privado
por lo que el hecho de que en una relacion el Esta-
do sea parte no determina automaticamente el des-
plazamiento de tal relacidon del campo privado. El
autor parece, en cambio, acoger el criterio de la
autonomia para las relaciones del Derecho Privado
y el de heteronomia para las de Derecho Publico,
siendo consciente de la existencia de disposiciones
heterdnomas en el Derecho Privado como en algu-
nos ejemplos del Derecho de Familia y normas
autdbnomas en el Derecho Pablico, para las que cita
el caso de los tratados internacionales. Tampoco
resulta muy satisfactorio para Kelsen el criterio de
los intereses pues existen casos en que el Estado,
persiguiendo el interés publico, actia bajo dispo-
siciones consideradas de Derecho Privado.

Sin negar los diversos criterios de distincién, y
especialmente, atendiendo a esta diversidad el au-
tor en examen llega a sostener que la distincion es
inutilizable como fundamento comain para una sis-
tematizacion general del Derecho. Sostiene que no
hay un criterio seguro y que la distincién rompe la
unidad del Ordenamiento (32).

Posteriormente, Hans Kelsen en su Teoria
Pura del Derecho (33) sostiene que “La distin-
cién entre derecho publico y privado tiene una
importancia esencial en la moderna ciencia del
Derecho, pero hasta hoy no ha sido posible lo-
grar una definicién satisfactoria de esa diferencia”,
sin embargo parece acoger nuevamente el criterio
de “heteronomia-autonomia” al afirmar: “,..se
trata de una diferencia en el modo de creacién del
Derecho. .. El efemplo tipico de Ia relacién de
derecho pablico es la norma individual dictada por
un ébrgano administrativo para imponer una con-
ducta determinada al individyo a! cual se dirige,
en tanto que en el derecho privado nos encon-
tramos, sobre todo, con contratos, es decir,
normas individuales por a¢ cuales las partes
contratantes se obliga reciprocamente a una con-
ducta determinada. Los indjviduos ligades por
un contrato han participado en la formacion de la
norma a la cual se han sometido, lo que no sucede

D IX, !

(29) WINDSCHEID, Pand. I, 69, n. 1, cit. p. op. ult. cit. p. XII.
(30) DERNBURG, Pand. 1, 91, p. 269, cit. p. op. ult. cit, p. XII.

(81) KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, Textos Universitarios, México,

(82) Cit. p. SAYAGUES LASO, op. cit. supra 20.

(33) KELSEN, Hans. Teorfa Pura del Derecho. EUDEBA, Buenos Aires, 1968, p. 180,

1969, p. 289
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cuando es el syj,

administrativ;'u ];::a:il ffesa'natario de una orden
. vi PRI .

que su dualismo sdlo tza la distincion afirmando

que no puede llevar, ¢o lene caricter ideologico y
afirmacion de que ¢| p

Mo algunos pretenden, a la
del dominio de I er_e':h" Privado queda fuera
a politica, Precisamente, aclara,

Quezas en una econom{a capi-

talista; por
; por lo tanto, esa funciébn es eminentemente

politica.

Coincidimos con . .
oo e i e, o et
:r:t::seior;.pro:{c‘lucto politico. Negamos, sin em:::
Derechopl;::‘;:: dada: Pues es parcial ya que el
Patﬁmonial 34 nso tiene (ndole exclusivamente
sus observacion;; S de gran interés en cambio
Gion v su utilided e, /2 relatividad de la distin-
renciacién tendra restringida pues la misma dife-
oponga al *Derec: un Sentido diverso segiin que se
tivo o ‘el-‘DerechoopPrwado el Derecho Administra-
a diferencia: obeq enal. En cada uno de los casos

'mGl:?te;.vdetemi:csré a un diverso criterio, nor-

J _rJI_E'gta;j,EOn stata ado por reglas concretas.
con Pugliatti que :’lot;"es fios Muleven a considerar
; L%ios que se.han ! bien son discutibles los crite-
. forma ,,a'prior_"propuasto no puede negarse en
profunda Duédi "clua un examen mas atento y
otro Iacio tamp:c évar a un criterio vélido; por
distincion |a o o © o ede excluirse la utilidad de la
Que en la prictica tiene concretas re-

percusiones sj p;
N i bien . .l
diversos Criterios (35c)°n base en la conjugacion de

VI LA DISTING 0N
FRENTE AL cuap
TAL DE LA FEng

“PUBLICO-PRIVADO"”
RINOMIO FUNDAMEN-
MENOLOGIA JURIDICA.

Los fendmenos jur(dicos pyeden clasificarse
sujetos, objetos, eventos Y comportamientos
ver A menudo encontra'mos calificadas estas di-
$as categorfas cOMO plblicag o privadas. Habla-
Mos por ejemplo de que una persona ffsica, una
fundacién, una sociedad civil o comercial c; una
asociacion constituida de conformidad con la Le

de Asociaciones son sujetos de Derecho Privado, ::

en:

bien podria resultar innegable el interés publico
que fundamenta su misma existencia; decimos, en
cambio que el Estado o las Instituciones Autbno-
mas son sujetos de Derecho Publico. Los ejemplos
de sujetos que se califican como publicos 0 como
privados podrian continuar, sin olvidar la existen-
cia de categorias mixtas.

Del mismo modo, con relacion a los objetos
a menudo decimos que tal bien es publico, como
con relacion a las calles y los parques, mientras QU
por otra parte, calificamos de objetos de propied
privada una casa o0 un carro pertenecientes @ un
particular; hablamos entonces de bienes privados-

Los eventos, entendiendo por tales, los acon-
teceres que se producen independientemente dela
existencia de una iniciativa humana también pue-
den tener un caracter publico o privado; por ejen
plo una calamidad nacional {(un terremoto) podria
determinar la necesidad de que surjan diversos
efectos juridicos de orden publico; en cambio, un
fenémeno aluvional que produce el paso de parti-
culas de tierra de un fundo a otro revela caracteres
marcadamente privados.

Los comportamientos son calificados también
de pablicos y de privados. La conducta de la admi-
nistracion es desarrollada por ejemplo con toda la
teoria del acto administrativo y su régimen juridi-
co de legalidad. En cambio, la conducta privada
se caracteriza por la autonomia. Mientras que la le-
galidad en el Derecho Publico implica un poder
hacer lo autorizado, la autonomia en el Derecho
Privado implica un poder hacer todo lo no prohi-
bido.

En cada uno de los fenébmenos expuestos
observamos la polaridad elemental: lo pablico y lo
privado como dos manifestaciones de cada uno de
estos fenomenos: sujetos, objetos, eventos y com-
portamientos.

Obsérvese que no se trata de distinciones pu-
ras; en cada uno de estos fendbmenos se revela la
perenne dialéctica, manifestada como constante
interaccion de los dos términos. Asi encontrare-
mos personas juridicas donde, por existir partici-
pacibn estatal, existen controles de legalidad, a
pesar de que puedan asumir una forma societaria
caracteristica del Derecho Privado; igualmente
encontraremos sujetos publicos, que pueden

34) ::: :3 ;:“tg l;:;:}:! ::raen’:ggzgi:ﬁ’mei‘a:e r:}atr:;onesh ecg:iém;casho patrimoniales. En el Derecho de Familia,
Lodovico."lshtimziom di diritto civile. Giuffra-ed.. Mil::r::: 109 55,‘;?. i:.a ay relaciones no econdmicas”. BARASSI,

(86) PUGLIATTI, op. cit., supra 12, p. 700,
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realizar ciertos actos dentro de un régimen de
Derecho Privado en posicién de paridad formal y
no de subordinacion con el administrado. Las
mismas personas fisicas estan sujetas a una serie de
disposiciones que interesan directamente al orden
publico, como ocurre con toda la materia del
nombre, domicilio, estado y capacidad.

En cuanto a los objetos la dialéctica
publico-privada se presenta principalmente en sen-
tido diacrénico: un determinado objeto puede
pasar de bien privado a bien publico, por ejemplo
mediante el procedimiento de expropiacién que es
una transmision forzada de la titularidad domini-
cal o de alguno de sus atributos; por otra parte,
puede ocurrir que, en forma inversa, un bien pase
de publico a privado mediante el procedimiento de
desafectacion. Esta constatacion nos revela que la
calificacion no es de orden ontologico, sino mas
bien dependiente de criterios axioldgicos cambian-
tes.

Un determinado fenémeno puede ser consi-
derado privado o publico segin las valoraciones
que resulten normativamente triunfantes dentro
del juego de intereses del sistema, lo que es cir-
cunstancial y variable en tiempo y espacio,

Por otra parte, con relacion a los hechos y ac-
tos, la distincion pablico-privado adquiere diversos
matices: con respecto a los eventos (hechos que se
desarrollan sin intervencion de una iniciativa
humana) el criterio que parece de mas uso es el de
Jos intereses en juego. Un evento tendra connota-
ciones de Derecho Publico y efectos correspon-
dientes si resultan afectados intereses de un
nOMero mas o menos considerable de sujetos y se
requiere una intervencion de drganos pablicos para
afrontar el problema. Piénsese por ejemplo en una
inundacién (como la de Taras en Cartago) donde
resultan afectadas negativamente muchas casas y
muchas vidas. En otros casos, en cambio, segin
vimos, un rio, por ejemplo, arrastra materiales de
un fundo a otro; en este caso los intereses afecta-
dos son los de los propietarios de estos fundos,

Somos conscientes de que ninguno de los cri-
terios propuestos cumple plenamente la tarea de
deslindar las dos zonas: lo publico y lo privado.
siempre habra excepciones a la regla y ello preci-
samente, no porque los criterios sean insuficientes,
sino porgue la distincién es puramente conceptual
ya que en la realidad observamos una interaccién
entre los dos aspectos y las mismas relaciones que
se denominan de Derecho Privado se encuentran
tefiidas de valoraciones de orden publico; el mismo
caso de negocio juridico, ejemplo tradicionalmente

tipico del Derecho Privado, recibe tutela, validez y
eficacia gracias a que es el mismo interés de la co-
munidad el que establece los criterios de estas valo-
raciones. Los contratos, por ejemplo, tienen efica-
cia entre los contratantes porque el Ordenamiento
autoriza y tutela esta forma de vinculacién. Del
mismo modo, resulta evidente la tutela de intereses
de orden privado en materias de Derecho Publico;
piénsese por ejemplo en los recursos que se conce-
den a los particulares para atacar actos administra-
tivos,

La distincion entre Derecho Publico y Dere-
cho Privado no es clara y tajante porque la materia
a que se refieren es sblo formalmente deslindable,
pero no sustancialmente porque los intereses hu-
manos se encuentran entrelazados, por lo que sola-
mente caso por caso es posible establecer preferen-
cias juridicas en las hipétesis conflictivas.

No podemos, en forma ‘‘apriorista” resolver
en definitiva sobre los criterios de distincién entre
lo publico vy lo privado, por lo que como hemos
visto, seqiin sean sujetos, objetos o hechos los fe-
némenos juridicos que vamos a calificar el criterio
utilizado varia. Con respecto a los comportamien-
tos lo que parece de mayor importancia es el régi-
men juridico del acto, si bien tomando también
en cuenta quién es el sujeto del que emana la dis-
posicién.

VIl. SITUACIONES JURIDICAS, PUBLICAS Y

PRIVADAS.

Dentro del concepto genérico de situacion ju-
ridica algunos como Pugliatti incluyen todo resul-
tado de una trasformacién juridica, por ejemplo
un estado matrimonial, una deuda, un derecho de
propiedad.

Desde un punto de vista analitico Falzea ha
observado que en las situaciones juridicas encon-
tramos siempre dos elementos: una valoracion
(que se manifiesta como juicio de posibilidad o de
necesidad, esto es, como un “’puede’’ © un *‘debe”)
Y un comportamiento (sobre el cual se aplica la
valoracién). Asi por ejemplo en la situacion
juridica del deudor encontramos “deber pagar’
{esto es, los dos elementos, el de valor y el de
hecho; la valoracion y la conducta valorada);
igualmente en la situacion juridica del acreedor
encontramos un “’poder cobrar”, en la del propie-
tario un “poder vender’’ {entre otras cosas), entre
las situaciones juridicas del Estado. estd la de
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“poder cobrar impuestos”’
trado ““deber pagarlos”,

A pesar de esta identidad estructural de orden
:z°:|¢; general, Para cualquier persona resulta cla-
N racter privado del ‘’deber pagar un daiio de-
Mvado de un accidente automovilistico’”, asi como

ta patente el caracter pablico del “‘deber pagar

¥y entre las del adminis-

resul

impuestos’” o del “deber votar en 135 elecciones na-
cionales”. A pesar de esta evidencia n© hay unan
midad en ladoctrina en cuanto al critefl? Utllllad(?.
si bien en cuanto a las situaciones jUrdicas '_05 cn-
terios que permiten iluminar mejor 13 distincion
son el del régimen juridico y el deé los intereses en
juego.

X2 X X2 J




