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DUALISMO DERECHO PUBLICO DERECHO PRIVADO

En los países de tradición continental-romanista la división del Derecho en público y privado todavía hoy suele presentarse como la más fundamental de las divisiones del derecho positivo.  Ulpiano decía que el derecho público se refiere al estado de la "cosa" romana, mientras que el privado ser refiere a la utilidad de los particulares. 

El derecho público reglaba las relaciones de los hombres considerados como miembros de la asociación política: se ocupaba del gobierno del Estado, de la organización de las magistraturas y de las relaciones de los ciudadanos con los poderes públicos.  El derecho privado tenía por objeto las relaciones entre los particulares.

La distinción entre ambos órdenes de Derecho trajo en Roma como consecuencia práctica el respeto del Estado por los derechos privados.  Si bien se admitía el principio de que el interés público prevalecía sobre el privado, también se aceptaba que el Estado debía indemnizar al particular si le ocasionaba perjuicios (v.gr., en las expropiaciones) con lo que se llegaba a una especie de equilibrio.

La definición de Ulpiano sigue inspirando, en los tiempos modernos, una teoría muy difundida que funda la diferenciación entre derecho público y privado en una contraposición entre interés público o general e interés privado o particular, considerados como necesariamente opuestos entre sí.  Sin embargo, la experiencia enseña que no es posible separar el interés privado del interés público en forma absoluta: los intereses individuales coinciden a menudo con los sociales y viceversa. 

Derecho público: Aquel en donde estaba en juego un interés público o sea, cuando la relación jurídica se traba entre el Estado y particulares.

Derecho privado: En la que entra en juego el interés privado, o sea cuando la relación jurídica se traba entre particulares.(Ulpiano).

La insuficiencia de la definición romana indujo a Savigny a plantear la cuestión sobre nuevas bases.  Mientras Ulpiano distinguía el Derecho según los intereses que reglaba, Savigny diferenciaba las relaciones jurídicas según su fin: su sistema podría ser llamado sistema teleológico.  

· En el derecho público, según Savigny, el Estado es el fin, y el individuo sólo ocupa un lugar secundario. 

· En el derecho civil: el individuo es el fin y el Estado no es más que un medio.  

Es fácil observar, sin embargo, que el Estado es el fin de muchas relaciones jurídicas que no pertenecen al derecho público: cuando compra una propiedad, por ejemplo, efectúa un acto jurídico cuyo fin es el servicio público, pero que pertenece al derecho privado.

Jellinek: la oposición entre el derecho privado y el público “puede referirse al principio fundamental de que en aquél los individuos son considerados principalmente en una relación de coordinación, los unos con respecto a los otros.  

Por tanto el derecho privado regula las relaciones de los individuos como tales, en tanto que el derecho público regula las relaciones entre distintos sujetos dotados de imperium, o la organización y funciones de estos mismos sujetos y la relación de ellos con los sometidos al poder”. La base de la distinción estaría, pues, para Jellinek, en la circunstancia de que en las relaciones de derecho público interviene una entidad que se coloca en un plano superior en cuanto está dotada de un poder o autoridad.  Pero, reconoce también que la oposición no es en modo alguno absoluta y que todo el derecho privado descansa sobre los cimientos del derecho público.

La doctrina de Jellinek ha sido perfeccionada por Hans Kelsen, quien sustituye la noción de imperium por la de forma o método de creación de la norma jurídica.  En el derecho público este método puede caracterizarse como "autocrático" porque la norma -y con ella el deber del obligado por la misma- no requieren su consentimiento.  En tanto que en el derecho privado el método de creación de normas -y deberes- es "democrático" ya que es necesario el consentimiento del obligado para la creación de la norma que le impone un deber'.

Con las salvedades que acotaremos más adelante, la doctrina de Jellínek-Kelsen constituye, en términos generales, una caracterización adecuada de la diferencia entre derecho público y privado.

Doctrinas:

Thon: cuando el estado actúa de oficio estamos en el campo del derecho público, en cambio cuando el Estado no actúa de oficio (o sea cuando hay una petición por el particular para que actúe) estamos en el campo del derecho privado. Ej: violación, adulterio.

Jellinek: Dice que hay derecho público cuando entre las partes no hay ninguna subordinada a la otra, es decir, cuando están coordinados a la misma altura en el campo del derecho privado.

Kelsen:

La diferencia decisiva entre el derecho público y el derecho privado radica en la oposición de dos modos de formación del derecho; resulta de ello que los “actos públicos” del Estado son actos jurídicos al igual que los contratos, y sobre todo la manifestación de voluntad que constituye el hecho creador de derecho aparece en ambas situaciones como la continuación del proceso de formación de la voluntad estatal, pues se trata cada vez de individualizar una norma general: una ley administrativa en el caso de una orden administrativa, el código civil en el caso del contrato.

En esta
s condiciones la Teoría pura del derecho, que se coloca siempre en un punto de vista universalista y enfoca el orden jurídico como un todo, puede sin paradoja ver un acto del Estado tanto en un contrato como en la sentencia de un magistrado, dado que ambos son actos creadores de derecho imputables a la unidad del orden jurídico.  De esta manera la oposición entre derecho público y privado se torna puramente relativa e intrasistemática, mientras que para la teoría tradicional tiene un carácter absoluto y extrasistemático, al oponer al derecho un Estado que es distinto de aquél.

La ideología que funda el dualismo del derecho público y privado en la oposición absoluta entre derecho y fuerza, o al menos entre derecho y poder estatal, conduce a la idea errónea de que en el dominio del derecho público y en particular en las ramas -Importantes desde el punto de vista político- del derecho constitucional y del derecho administrativo, la validez de la norma jurídica no tendría el mismo sentido ni la misma intensidad que en el dominio del derecho privado.  En el derecho público el interés del Estado y el bien público prevalecerían sobre el derecho estricto, en tanto que el derecho privado sería en cierto modo el verdadero dominio del derecho.  Así la relación entre la norma general y el órgano encargado de aplicarla no sería la misma en estas dos partes del derecho: en el derecho privado, aplicación estricta de la ley al caso particular; en el derecho público, libre realización de la finalidad del Estado en el marco de la ley y aún contra la ley si las circunstancias lo exigieran.

Esta teoría no tiene, sin embargo, ningún fundamento en el derecho positivo, 1

Este dualismo, lógicamente insostenible y sin valor científico, sólo tiene un alcance ideológico.  Difundido por la doctrina del derecho constitucional, tiende a  asegurar al gobierno y a los órganos administrativos que le están subordinados una libertad de acción deducida, por así decirlo, de la naturaleza de las cosas: no una libertad respecto del derecho, que es en verdad imposible, sino respecto de la ley elaborada por el parlamento o con su participación.  Esto no significa solamente que una reglamentación demasiado estrecha de la actividad del gobierno y de la administración sea contraria a la naturaleza de sus funciones, sino también que tal reglamentación, cuando existe, puede ser ignorada.  En razón de la oposición habitual entre gobierno y parlamento encontramos partidarios de esta teoría tanto en las monarquías constitucionales como en las repúblicas democráticas
Crítica de Kelsen:

La doctrina tradicional al distinguir esencialmente estos derechos quiere establecer una igualdad entre el Estado (abarca todo el Derecho Público) y el particular (abarca todo el Derecho Privado) pero en realidad lo que desea es que el Estado pueda actuar más libremente y subordinando al particular, como en el derecho privado las partes tienen total libertad en el derecho público se le debe dar al Estado una libertad para poder normar. Ej: Legislación. Kelsen dice que esto es mentira porque considera que en el derecho privado no existe total libertad debido a que existe una subordinación a las normas generales. Aparte de esto considera a la legislación como una relación de poder y no una relación jurídica.

Para Kelsen con este dualismo se trata encubiertamente de favorecer o ampliar la libertad del Estado en el campo del derecho público.

Posición de Kelsen:

Quiere demostrar que las relaciones jurídicas son solo hechos entre particulares. Cuando se habla de relaciones se refiere a las relaciones establecidas por normas. Kelsen dice que no existen dos derechos como principios distintos, sino que el derecho es uno solo.

Usa como criterio distintivo el de la forma de creación de la norma. Este puede crearse en forma:

AUTONOMA: Los mimos sujetos se crean normas para sí mismos (contratos). Estamos en el campo del derecho privado.

HETERONOMA: Los sujetos normativos no coinciden con la autoridad normativa. Ej: Sentencias, acto administrativo. Estamos en el campo del derecho público.

No hay derechos distintos sino distintos modos de crear el derecho

AUTOCRACIA Y DEMOCRACIA:

Doctrina tradicional:


Los antiguos clasificaban las formas de gobierno según el número de gobernantes. Ej: 1 (Monarquía), un grupo (Aristocracia), todos (Democracia).

Esto no es exacto ya que por Ej la monarquía no es solo el gobierno de uno ya que si hay uno que está a la cabeza existe un consejo con funciones delegadas.

Kelsen: 

Basa la clasificación en la forma de creación de las normas generales que son las que se pueden dar con o sin intermediación del sujeto normativo.

DEMOCRACIA: Si la creación normativa es autónoma, es decir, si los sujetos contribuyen a la creación de las normas generales sea en forma directa o indirecta, a través de los representantes de los derechos políticos (tengo derecho tanto a elegir como a ser elegido) ( o derechos subjetivos públicos).

AUTOCRACIA: Si la creación es heterónoma, por ej. el rey crea normas para el cumplimiento de los súbditos y él queda ajeno a su cumplimiento.
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