INTRODUCCION.

Dentro de las actividades desplegadas por la catedra de Introduccién al Derecho del primer afio de la
Universidad Gran Mariscal de Ayacucho, se incluyeron trabajos de investigaciéon documental y su
correspondiente exposicién ante el resto de la clase, de temas atinentes a la catedra. Uno de ellos lo consti
el relativo a la pregunta ¢,sobre qué actia el derecho? y que dentro del numeral 11 del programa analitico ¢
asignatura se incluye en los siguientes topicos: Agrupaciéon de las normas juridicas. Derecho Publico y
Derecho Privado. Diversas teorias relacionadas entre el Derecho Publico y el Derecho Privado. Obligante €
aclarar que el contenido desplegado del tema 11 ha sido copiado ad literam del programa de la asignatura:
altamente probable que se hayan transcrito errores de contenido y de sintaxis (cfr: Programa analitico de
Introduccién al derecho. Universidad Gran Mariscal de Ayacucho. Multigrafiado. 5 pp. 95.061.02).

El tema resulta por demas de interés para el jurista en formacion pues ubica la ciencia del Derecho dentro (
las relaciones entre los hombres y de como la aparente division del mismo es solo un ejercicio didactico.

¢, Sobre qué actla el derecho?

A esta pregunta se le responde acudiendo a clases anteriores en las que se adelantaba que el Derecho act
sobre las relaciones entre los hombres y de éstos con el Estado y los entes publicos y privados y de aqui s
artificial divisiéon en ramas o disciplinas juridicas. La divisién basica, elemental, hace referencia a la distincic
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado.

Este tema ha sido uno de los mas discutidos por los juristas. Mientras ciertos autores, como Radbruch
(mencionado en Garcia, 1980), estiman que dichos conceptos son categorias aprioristicas de la ciencia del
Derecho, otros afirman que se trata de una dicotomia de indole politica, y no pocos niegan enfaticamente I
existencia de un criterio valido de diferenciacion. Duguit, por ejemplo, cree que tal criterio posee Unicament
interés practico (en Tosta,1985) Gurvitch niega la posibilidad de establecerlo de acuerdo con notas de
naturaleza material y Kelsen declara que todo Derecho constituye una formulacién de la voluntad del Estad
y es, por ende, derecho publico. Acerca de este asunto se han formulado varias teorias y pasaremos a
mencionar algunas de ellas.

Teoria Romana

La divisién de las normas juridicas en las dos grandes ramas del derecho privado y el derecho publico es o
de los juristas romanos. La doctrina clasica se halla sintetizada en la conocida sentencia de Ulpiano: Public
jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad singolorum utilitatem, esto es: Derecho publi
es el que atafie a Ifia conservacion de la cosa romana; privado, el que concierne a la utilidad de los
particulares. A esta concepcion se la conoce con el nombre de teoria del interés en juego. La naturaleza,
privada o publica, de un precepto o conjunto de ellos, depende de la indole del interés que garanticen o
protejan. Las normas del publico corresponden al interés colectivo; las del privado se refieren a los interese
particulares. Sohm (en Tosta, 1985) explica que se dice publico cuando beneficia a la comunidad. Por lo qu
Derecho Publico es el que regula relaciones provechosas para el comun. Las facultades de derecho publice
como por ejemplo las gubernativas del empleado, el derecho de voto del ciudadano, han sido estipuladas e
atencion al bien comun. El derecho publico rige los poderes que se hallan directamente al servicio de todos
decir, de la nacién. En cambio, los derechos privados, por ejemplo, la propiedad, los tiene el interesado par
antes que para nadie; estan al servicio de su poder, de su voluntad.

Criticas.

La nota del interés en juego es un criterio sumamente vago que, por otra parte, los autores de la doctrina n



tomaron el trabajo de definir.

En segundo lugar, la teoria clasica desconoce, o parece ignorar, el hecho de que los interese privados y
publicos no se hallan desvinculados, sino, por el contrario, unidos de tal manera que es dificil sefalar en ca
caso donde termina el particular y donde empieza el colectivo.

Tercero, si se acepta el criterio sostenido por los romanos, la determinacién de la indole, privada o publica,
una institucion o una norma de derecho, queda por completo al arbitrio del legislador, ya que éste sera quie
establezca en cada caso, segln sus personales convicciones, qué intereses son de orden publico y cuales
naturaleza privada.

En tal hipétesis, la distincién, puramente formal, resultara sujeta a consideraciones de oportunidad,
fundamentalmente politicas, que le quitaran todo valor cientifico.

En opinién de Tosta (1985), el error mas grande de la teoria estriba en proponer como criterio de una
clasificacidon que pretende valor objetivo, una nocién esencialmente subjetiva. Quien dice interés, en el
sentido propio de la palabra, alude a la apreciacién que un apersona hace de determinados fines. Tener int
en algo significa atribuir valor o importancia a su realizacién (independientemente de que resulte o no
intrinsecamente valiosa). De aqui que todo interés sea, por esencia, subjetivo. Tal interpretacion del términ
sirve de base a la tercera de las objeciones enumeradas. Si el interés es algo subijetivo, la determinacién de
indole de los fines que el derecho ha de realizar queda necesariamente sujeta al arbitrio del legislador.

Gurvitch (mencionado por Tosta, 1985) sentencia que la imposibilidad de establecer un criterio material de
distincion entre el derecho publico y el derecho privado, cosa reconocida actualmente por un gran nimero
juristas, puede verificarse por el hecho de que hay mas de un centenar de definiciones diversas de esas do
especies de derecho, de las cuales ninguna ha podido adquirir una aceptacién mas o menos general.

En la misma linea, Kelsen dice que querer dividir las normas del derecho en funcién de los intereses que
aspiran a realizar, equivale a hacer una clasificacion de los cuadros de un museo de acuerdo con su precio
es posible hablar de normas exclusivamente destinadas al logro del interés individual, porque todo preceptc
tiene como meta la realizacion de intereses de ambos géneros. Concluye Kelsen afirmando que desde el
momento en que una norma de derecho protege un interés individual, esa proteccidn constituye un interés
colectivo. Cuando el orden juridico contiene normas reguladoras del préstamo, por ejemplo, que resultan a
todas luces normas juridicas privadas, indudablemente se pone de manifiesto un interés colectivo en la
existencia de tales normas. Analogamente, en cada norma positiva de derecho administrativo o penal, sien
uno y otro derecho publico, puede determinarse el hombre al cual se reconoce un interés en tal norma, la ¢
se convierte en protectora de eses interés. Esto Ultimo no aparece tan claro en derecho politico y procesal,
porque éstos no contienen normas juridicas auténomas y perfectas. Segun la teoria del interés, la antitesis
derecho y derecho privado coincide, en cierto sentido y considerada en algunos aspectos, con la antitesis ¢
derecho objetivo y subjetivo sefialada en la misma teoria. El interés protegido, es decir, el derecho subijetive
es siempre el interés individual: la proteccion del interés, esto es, el derecho objetivo, es siempre el interés
colectivo.

Teoria de la naturaleza de la relacion.

La doctrina mas generalmente aceptada consiste en sostener que el criterio diferencial entre los derechos
privado y publico no debe buscarse en la indole de los intereses protegidos, sino en la naturaleza de las
relaciones que las normas de aquellos establecen. Una relacién es de coordinacién cuando lo sujetos que ¢
ella figuran se encuentran colocados en un plano de igualdad, como ocurre cundo dos particulares celebrar
contrato de compraventa. Los preceptos del derecho dan origen a relaciones de subordinacion, cuando, po
contrario, las personas a quienes se aplican no estan consideradas como juridicamente iguales, es decir,
cuando en la relacién intervienen el Estado, en su caracter de entidad soberana, y un particular.



Las relaciones de coordinacién o igualdad no sélo pueden existir entre particulares, sino ademas entre dos
6rganos del Estado, o entre un particular y el Estado, cuando el Gltimo sefialado no interviene en su caracte
de poder soberano. La relacién es de derecho privado, si los sujetos de la misma se encuentran colocados
la norma en un plano de igualdad, y ninguno de ellos interviene como entidad soberana. Es de derecho
publico, si se establece entre un particular y el Estado (cuando hay subordinacién del primero al segundo) ¢
los sujetos de la misma son dos 6rganos del poder publico o dos Estados soberanos. Es de aclarar que un:
persona puede ser considerada como 6rgano estatal cuando de acuerdo con la ley, realiza determinados a
gue no valen como suyos, sino como actos del Estado.

La distinciéon establecida por la tesis expuesta, puede resumirse de la manera siguiente
Relaciones juridicas Relaciones juridicas

de Coordinacion. de Subordinacion.

E.P

Derecho P.P Derecho E.P

Privado P.E Publico P.E

Derecho E.E

Publico

El Estado puede entrar, por lo tanto, tanto en relaciones de coordinacién como de supraordinacién con los
particulares. El problema se reduce a determinar cual es el caracter con que figura en la relacion juridica.
Pero, ¢ existe un criterio firme para establecerlo? ¢ Cuando debe el Estado ser considerado como entidad
soberana, y cuando se halla en un plano de igualdad con los particulares?

Tesis de Roguin.

Este autor ha tratado de resolver la cuestion acabada de plantear, aduciendo que la calidad con que el Est:
interviene en la relacion juridica puede determinarse examinando si la actividad del érgano de que se trata
encuentra sujeta a una legislacion especial o a las leyes comunes. Si existe una legislacién especial,
establecida con el propdésito de regular la relacién, ésta es de derecho publico; si por el contrario, el érgano
estatal se somete a la legislacién ordinaria (por ejemplo, cuando el Estado compra a un particular
determinadas mercancias, de acuerdo con las normas del derecho comun), la relacion es de indole privada

Disciplinas juridicas especiales.

La distincién entre derecho privado y publico es el eje entorno al cual gira la Jurisprudencia Técnica, en su
aspecto sistematico. Cada una de las dos grandes ramas dividese en varias disciplinas, a las que suele da
nombre de especiales. De acuerdo con la clasificacion generalmente aceptada, pertenecen al publico los
derechos constitucional, administrativo, penal y procesal; al privado, el civil y el mercantil. Esta division se
refiere al derecho interno, es decir, al orden juridico de cada Estado. Pero como las relaciones juridicas
pueden rebasar el &mbito de validez de un determinado sistema de derecho, cabe hablar de aquellas discif
no sé6lo en su aspecto nacional, sino en su faceta internacional. Al lado del derecho publico y el derecho
privado nacionales (o internos), hay un derecho publico y un derecho privado internacionales. De manera
semejante, a cada subdivision de los derechos privado y publico corresponde otra paralela del internaciona
publico y el internacional privado (penal internacional, mercantil internacional, administrativo internacional,.)



Se infiere de lo sostenido que a la clasificacion de las disciplinas juridicas en materias de derecho publico y
derecho privado se enlaza otra que consiste en referir las normas de cada una de aquellas al derecho inter
al interestatal.

Derecho Publico y Derecho Privado.

Segun Kelsen, la distincién entre Derecho Publico y Privado tiene una importancia esencial en la moderan
ciencia del derecho, pero hasta hoy no ha sido posible lograr una definicién satisfactoria de esa diferencia.
la considera en general como un principio de clasificacion de las relaciones juridicas. El Derecho Privado
seria una relacion entre dos sujetos iguales y el Derecho Publico una relacion entre dos sujetos, uno de los
cuales estaria subordinado al otro, y tendria asi menos valor juridico. Unicamente las relaciones de derech
privado serian verdaderamente juridicas en el sentido estricto del término, en tanto que el derecho Publico
habria relaciones de poder o de dominio, cuyo caso tipico esta dado en la relacion entre el Estado y sus
subditos. La distincién entre derecho publico y privado tiende asi a oponer el derecho al Estado concibiénd
como una fuerza que careceria total o parcialmente de caracter juridico.

Si se examina mas detalladamente en qué consiste este valor superior atribuido a ciertos sujetos respecto
los cuales los otros estarian subordinados, se descubre que se trata de una diferencia en el modo de creac
del derecho, distincién semejante a la que sirve de fondo a la clasificacion de las formas del Estado. El valo
juridico superior atribuido al Estado en relacién con sus subditos, consiste en que el orden juridico confiere
los individuos dotados de la calidad de érganos del Estado, o por lo menos a algunos de ellos denominado:s
magistrados, el poder de obligar a los stbditos mediante declaraciones unilaterales de voluntad. El ejemplo
tipico de la relacién de derecho publico es la norma individual dictada por un 6rgano administrativo para
imponer una conducta determinada al individuo al cual se dirige, en tanto que en derecho privado se
encuentran sobre todo contratos, es decir, normas individuales por las cuales las partes contratantes se obl
reciprocamente a una conducta determinada.

Los individuos ligados por un contrato han participado en la formacién de la norma a la cual se han sometic
lo que no sucede cuando es el sujeto el destinatario de una orden administrativa. De un lado tenemos una
produccién democratica del derecho, del otro una produccién autocratica. Con todo acierto, desde hace
tiempo, la teoria del derecho ve en el contrato una institucién perteneciente a la esfera de la autonomia
privada.

Ya no se fundaria sobre los principios de autonomia y democracia, sino probablemente sobre los de
heteronomia y autocracia, y se acercaria mas a la estructura del derecho administrativo actual. Aqui no se
examina si esta estructura fuese mas satisfactoria 0 mas justa, pues se trata de un punto sobre el cual la te
pura del derecho no quiere ni puede pronunciarse.

Derecho Constitucional.

El derecho Politico o Constitucional es el conjunto de normas relativas a la estructura fundamental del Esta
a las funciones de sus 6rganos y a las relaciones de éstos entre si y con los particulares.

Desde el punto de vista formal, la palabra constitucién se aplica al documento que contiene las normas
relativas a la estructura fundamental del Estado; desde el punto de vista material, se aplica a esa misma
estructura, es decir, a la organizacién politica, a la competencia de los diversos poderes y a los principios
concernientes al status de las personas.

De acuerdo con esta doble posibilidad, cabe hablar del derecho politico, tanto en sentido formal como
material. La acepcién en que aquel concepto se tome, dependera de la forma en que la palabra constitucio:
emplee.



Si se entiende en sentido material, habra de admitirse que todo Estado tiene una constitucion. Al respecto
Schmitt argumenta que tomada constitucién en su acepcion amplia, es aplicable a todo tiempo y lugar. Se
trataria, entonces, de un concepto de alcance y valor muy generales y referibles no sélo a los Estados, sinc
los cuerpos fisicos. Continta Schmitt diciendo que la palabra constitucidn, reconoce una diversidad de
sentidos. En una acepcion general de la misma, todo, cualquier hombre y objeto puede tener una constituci
De aqui no cabe obtener ningln sentido especifico. Si se quiere llegar a una inteligencia, hay que limitar la
palabra constitucion a la del Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo. Pero ain entendida de est
modo, la expresion puede tomarse, segun se acotd con anterioridad, tanto en sentido formal como en senti
material. En este Gltimo sentido, todo Estado tiene una constitucion: en el primer sentido, sélo la poseen
aguellos cuya organizacion politica aparece regulada en un documento solemne, al que se da el nombre de
Constitucién (Ley fundamental, norma de normas).

AuUn cuando todo Estado tiene, materialmente hablando, una constitucidn, escrita o consuetudinaria, el
término Estado Constitucional suele aplicarse Unicamente a las organizaciones politicas cuyas maximas
fundamentales no sélo definen cémo deben ser elegidos o designados aquellos a quienes se confie el gjerc
de los poderes soberanos, sino que imponen restricciones eficaces a tal ejercicio, con el fin de proteger los
derechos y prerrogativas individuales y defenderlos contra cualquier accion del poder arbitrario. A

decir de Borgeaud, el caracter fundamental de una constitucion escrita, en sentido moderno, es ser una ley
proteccién publica, una ley de garantias.

De aqui que en los estados constitucionales que posean constitucion escrita, ésta tenga, al lado de la parte
organica, una parte dogmatica, en donde se consagran los derechos subijetivos publicos del individuo. Perc
claro que un Estado puede quedar comprendido dentro de aquella categoria aun cuando carezca, tal como
Inglaterra, de constitucion escrita. Por eso, al definir el Derecho Constitucional como conjunto de normas
relativas a la estructura fundamental del Estado, a las funciones de sus érganos y a las relaciones de éstos
entre si y con los particulares, se aluden tanto a ciertas reglas escritas como a normas consuetudinarias.

Derecho Administrativo.

El Derecho administrativo es la rama del derecho publico que tiene por objeto especifico la administracion
publica. Esta definicidn, que expresa el concepto mas moderno del derecho administrativo, no puede ser
entendida sino se explica su Ultima parte.

Administrar significa, en términos generales, obrar para la gestién o el cuidado de determinados intereses
propios o ajenos. La administracién publica puede ser definida como actividad a través de la cual el Estado
sus sujetos auxiliares tienden satisfacer los intereses colectivos.

Para precisar el concepto de funcién administrativa es necesario recordar la doctrina de la divisién de pode
De acuerdo con la misma, las funciones del Estado pueden ser concebidas en dos sentidos: uno material y
formal. Desde el punto de vista formal, las diversas funciones son definidas de acuerdo con la indole de los
poderes; de esta manera, la legislativa es atribuida al congreso; la jurisdiccional a los jueces y tribunales y |
administrativa, a los 6érganos ejecutivos.

Esta delimitacién no coincide en todo caso con la indole material de las distintas funciones. Puede ocurrir g
un acto administrativo desde el punto de vista formal, sea, desde el material, jurisdiccional o legislativo, o q
un acto realizado por el Congreso o por los tribunales tenga, desde el punto de vista, caracter administrativi

En los Estados modernos, tanto la administracién como la jurisdiccién se encuentran normativamente
reguladas. Esta subordinacion de las citadas funciones al orden legal es distinta en cada caso. Al ejercitar |
juzgar, el Estado persigue la realizacién del derecho controvertido o incierto; al ejercitar la administrativa,
tiende a realizar intereses generales.



Las funciones legislativa y jurisdiccional ofrecen dos caracteristicas comunes: imparcialidad y objetividad.
Los jueces deben aplicar el derecho existente y se encuentran colocados por encima de las partes; el
legislador, en cuanto tal, nunca interviene en las relaciones juridicas que derivan de las normas formuladas
él. En cambio, al realizar la tarea administrativa, el estado obra por si mismo, esto es, como sujeto o parte
interesada en el ejercicio de dicha funcion.

Los procesalistas han elaborado un criterio que permite distinguir claramente las funciones administrativa y
judicial. Al realizar esta Ultima, el Estado obra por cuenta ajena, substituyéndose a los particulares parla
declaracion y tutela del derecho controvertido o incierto, en tanto que, al desempefiar la primera, obra por
cuenta propia.

Cuando el Estado, dentro de los limites que le ha sefialado el derecho, persigue sus intereses, desarrolla u
actividad administrativa. Por el contrario, cuando interviene para procurar la satisfaccion de ciertos interese
gue el titular no puede proveer por si mismo, a causa de la incertidumbre y de la inobservancia de la norma
gue los protege, existe la jurisdiccién. La distincion entre actividad administrativa y jurisdiccional estriba,
pues, en que mientras con la primera el Estado persigue directamente sus intereses, en cuanto pueden ser
directamente perseguidos, con la segunda interviene para satisfacer intereses de otro, que han quedado sil
satisfaccion y que no pueden perseguirse directamente.

Administrar, agui como en cualquier otro orden, es cuidar intereses propios; hacer justicia es intervenir en €
interés de otro.

La posibilidad de definir las funciones del Estado desde el doble punto de vista, material y formal, vuelve a
presentarse en relacién con el concepto de administracion publica. En efecto, dicho concepto puede ser
entendido tanto formal como materialmente.

La administracién publica, en sentido material u objetivo, es la actividad del Estado encaminada a la
satisfaccion de intereses generales (sea cual fuere el érgano que la realice).

En sentido formal, por administracién publica se entiende todo acto del poder ejecutivo (aun cuando tenga,
desde el punto de vista material, caracter diverso).

Para precisar la definicion de derecho administrativo, se tiene que decidir en qué sentido ha de tomarse en
el término administracion publica.

Los autores no se han logrado poner de acuerdo en este punto. La mayoria se inclina, sin embargo, a favol
criterio formal. De acuerdo con este Gltimo, el derecho administrativo podria definirse como el complejo de
normas juridicas que regula la organizacién y la actividad de la administracion publica en sentido formal.

Derecho Penal.

Cuello Calon define al derecho penal como el conjunto de normas que determinan los delitos, las penas qu
Estado impone a los delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece para la prevencién d
criminalidad.

Se da el nombre de delitos a ciertas acciones antisociales prohibidas por la ley, cuya comision hace acreed
al delincuente a determinadas sanciones conocidas con el nombre especifico de penas. En la mayor parte
los sistemas juridicos modernos tienen solamente el caracter de hechos delictuosos las acciones u omision
gue la ley considera como tales. El principio no hay delito sin ley, ni pena sin ley, se consagra en el articulo
60, ordinal 2° de la Constitucion Nacional: Nadie podra ser privado de su libertad por obligaciones cuyo

incumplimiento no haya sido definido por la ley como delito o falta. La nocion de delito que sirve de base a |
legislacidn venezolana es, por ende, puramente formal. Adoptando la definicion de Cuello Calén, se puede



arguir que en el derecho venezolano el delito es una accion antijuridica, tipica, culpable y sancionada con u
pena.

El delito representa generalmente, un ataque directo a los derechos del individuo (integridad fisica, honor,
propiedad, etc.), pero atenta siempre, en forma mediat o inmediata, contra los derechos del cuerpo social.

Por eso, la aplicacion de las leyes penales no se deja librada a la iniciativa o a la potestad de los particulare
salvo contadisimas excepciones; aungue la victima de un delito perdone a su ofensor, corresponde al pode
publico perseguir y juzgar al delincuente. De ahi que el Derecho Penal sea considerado, a justo titulo, comc
una de las ramas del Derecho Politico, ya que son publicos en definitiva, los intereses tutelados y es public;
sanciéon impuesta a quienes los ataca.

La pena es definida como el sufrimiento impuesto por el estado, en ejecucion de una sentencia, al culpable
una infraccion penal. Ese sufrimiento puede consistir en la restriccion o en la pérdida de ciertos bienes del
sujeto sancionado, como la libertad, la propiedad, etc.

Al lado de las penas, cuya finalidad inmediata es represiva, el derecho penal establece una serie de medid:
preventivas, o de seguridad (reclusion de locos, sordomudos, degenerados y toxicbmanos, confinamiento,
confiscaciéon de cosas peligrosas o nocivas, vigilancia de la policia, medidas tutelares para menores, etc.). |
acuerdo con esta distincion, puede hablarse, en consecuencia, de derecho penal preventivo y derecho pen:
represivo.

Derecho Militar.

Hugueney (citado por Calderén Serrano, 1944) lo define como el conjunto de leyes que organizan la repres
de las infracciones militares por medio de las penas. Para Véjar Vasquez (1948) se refiere a las normas qu
coordinan, sincronizan y conciertan las relaciones derivadas de la vida marcial.

En cuanto regulacion juridica de la disciplina militar, el derecho castrense norma, segin el mismo autor, la
conducta personal del soldado, las relaciones reciprocas del personal militar, los deberes de los miembros
ejército; las relaciones de éstos con otros 6rganos del Estado y con la sociedad y, por ultimo, la organizacic
funcionamiento de las instituciones armadas.

La razén de ser del ejército y la necesidad basica de la disciplina para que pueda cumplir eficazmente los fi
de su existencia, generan un orden juridico peculiar dentro del general del Estado. En este orden juridico
especial la estimativa de la conducta militar es diferente de la de civil, pues la ley castrense aprecia los mas
altos valores humanos en forma diversa y a veces antagonica a la del Cédigo comun, como ocurre, por
ejemplo, tratdndose de la vida, la libertad, el honor, la “propiedad, el valor y la obediencia. Tal diversidad de
criterios axiol6gicos explica las peculiaridades de la legislacion castrense y permite, a la vez, considerar la
disciplina de que hablamos como independiente, no sélo del Derecho Penal comun, sino del disciplinario de
orden administrativo. Véjar Vasquez hace un amplio examen de los criterios estimativos inspiradores de la
legislaciéon marcial y, después de mostrar las diferencias que los separan de los que sirven de base a la
legislacién comun, llega a la conclusion de que el derecho Militar debe ser considerado como disciplina
independiente o0 autébnoma.

Derecho Procesal.
Es el conjunto de reglas destinadas a la aplicacion de las normas del derecho a casos particulares, ya sea
el fin de esclarecer una situacion juridica dudosa, ya con el propésito de que los érganos jurisdiccionales

declaren la existencia de determinadas obligaciones y, en caso necesario, ordenen que se haga efectiva.

La facultad de pedir de los 6rganos jurisdiccionales del Estado la aplicacién de normas juridicas a casos



concretos, con cualquiera de las finalidades que se acaban de referir, recibe el nombre de derecho de accic
El deber correlativo, impuesto a los jueces y tribunales, se denomina deber jurisdiccional. Al cumplir tal
deber, realiza el Estado una de las funciones fundamentales que le estan encomendadas: la de juzgar o
jurisdiccional.

El vinculo que se establece entre los 6rganos jurisdiccionales y la persona que hace valer el derecho de ac
o de defensa, se llama relacion juridica procesal. En su aspecto activo esta constituida por las facultades
legales de las partes frente a los rganos encargados de la jurisdiccidn y, en su aspecto pasivo, por el debe
jurisdiccional de tales 6rganos. Se trata de una relacion juridica compleja, es decir, que no se agota en un s
vinculo normativo, sino que se desenvuelve en una serie de relaciones de derecho, constitutivas del proces
El derecho procesal es precisamente el conjunto de normas relativas a este ultimo, es decir, al
desenvolvimiento de la relacién procesal.

El proceso puede tener una fase declarativa y otra ejecutiva. En su fase declarativa tiende al esclarecimient
de una situacion juridica controvertida o incierta; en su fase ejecutiva, su finalidad consiste en hacer valer, |
el empleo de la coaccidn, determinados derechos cuya existencia ha sido judicialmente declarada.

El derecho procesal, en el sentido moderno del término, sélo pudo nacer al abolirse el régimen de la
autodefensa. En las organizaciones sociales de épocas primitivas la tutela del derecho amenazado o lesion
no correspondia al poder puablico, sino a los particulares. Cuando éstos se consideraban lesionados en sus
derechos, sélo disponian, para defenderse, de su propia fuerza fisica, o de la ayuda del grupo del cual fornr
parte. El resultado de las contiendas dependia, mas que nada de la justificacion de las pretensiones en
conflicto, de al fuerza bruta de que pudiesen disponer los contendientes.

La funcién jurisdiccional parece tan pronto como la solucion de las controversias y, en general, la tutela del
derecho, qgueda encomendada al poder publico. Por ello se ha dicho que esa funcién resulta de la substituc
de la autodefensa de los particulares por una actividad de ciertos 6rganos del Estado. En vez de que cada
titular de derechos subjetivos se haga justicia por si mismo, el poder publico lo substituye en esta funcién
protectora y de manera objetiva estudia si las facultades que las partes se atribuyen realmente existen y, el
caso necesario, las hace efectivas. La accién se manifiesta entonces como un derecho auténomo, ya que s
existencia no depende de la de los derechos subjetivos materiales invocados en el proceso. El proceso es,
consecuentemente, un derecho instrumental o adjetivo, dotado de autonomia frente al material o substantiv

Derecho Internacional Publico.

Es el conjunto de normas que rigen las relaciones de los Estados entre si y sefialan sus derechos y debere
reciprocos.

Algunos autores opinan que la expresion derecho internacional debe ser substituida por el término derecho
interestatal, y se fundamentan en que el concepto de nacién, a que alude aquella, no es juridico, sino
sociologico. La fuerza de la costumbre se ha impuesto, sin embargo, a la precisién del lenguaje.
Antiguamente, el internacional era designado con el nombre correcto de gentes, La expresién ius gentium,
en el derecho romano tenia su significacion propia, independientemente del objeto que nos ocupa, fue
utilizada por el espafiol F. Suarez y el holandés Hugo Grocio, designando la idea de un orden juridico no
escrito para regular las relaciones entre los pueblos, idea que nacié vinculada con la del derecho natural. E
expresion tomo carta de naturaleza en la mayoria de los paises, traducida a las respectivas lenguas pero h
sido substituida modernamente por la denominacién derecho internacional, excepto en Alemania, donde se
denomina aun derecho de los pueblos

Se ha discutido largamente el caracter juridico de las reglas que integran el llamado derecho internacional.
se parte del dogma de la soberania y se toma el concepto en cuestion en un sentido absoluto, resulta impo
aceptar la existencia de un ordenamiento juridico supraordinado a los Estados, ya que dicho ordenamiento



implicaria, l6gicamente, la destruccion de aquel concepto. Si los Estados son normalmente soberanos, estc
si constituyen el supremo poder sobre la tierra, no cabe pensar en una potencia superior que establezca co
poder legislativo un derecho sobre ellos, lo declare como poder judicial e imponga coactivamente su
realizacién como poder ejecutivo. En opinidon de Radbruch, el error de quienes argumentan de este modo,
estriba en creer que la aparicion y realizacion de las normas juridicas presupone una organizacion de los
sometidos a tales preceptos. Y se ha visto como la sociedad no organizada puede producir derecho
independientemente de los érganos legislativos (derecho consuetudinario). Del mismo modo, la comunidad
organizada de las naciones ha podido crear, por medio de la costumbre, los principios fundamentales del
derecho de gentes.

Conclusioén.

Como conclusion se expone que ninguna de las teorias elaboradas para distinguir el derecho privado y el
publico, y de las cuales Unicamente se han expuesto en este trabajo las mas conocidas, resuelve
satisfactoriamente el punto en discusion. En Ultima instancia, todas ellas hacen depender de la voluntad es
la determinacion del caracter de cada norma o conjunto de normas. Si se acepta que el criterio valido es el
interés en juego, la division se deja al arbitrio de legislador o el juez, segun el caso; si, en cambio, se admit
otra teoria, recondcese implicitamente que la determinacién de la indole, privada o publica, de un precepto
derecho, depende también de la autoridad del Estado. Pero entonces hay que admitir que la distincién care
de fundamento, desde el punto de vista teérico, y s6lo posee importancia practica, primordialmente politica.
Nada de extrafio tiene que dentro de un régimen como el nacional — socialista se declarara que tal
clasificacion debia repudiarse, en cuanto que ningun fenémeno de la vida privada o publica es ajeno el Est:
Esta tesis implica, en dltima instancia, la aceptacion, sin restricciones, de la tendencia que sirve de base a |
doctrina tradicional.
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I. FINES DEL DERECHO.
Para Cossio (1959) el Derecho como entidad existencial, es susceptible de una valoracion juridica positiva

través de la cual se persigue la realizacién de valores contenidos en los ordenamientos juridicos positivos,
tanto en la aplicacion de las normas como en su elaboracion conforme a datos formales predeterminados. |



segundo lugar, una valoracion juridica pura porque lo que realmente interesa es la consideracion del feném
juridico frente a valores que no estan contenidos en el mismo, que estan fuera de él, es decir, a valores pur
no a valores positivos ya formados por el hombre en su tarea de elaboracion de la norma.

Tradicionalmente se ha sostenido que el fin del derecho es un valor o una serie de valores de caracter éticc
social, por que se realiza en la sociedad y son la justicia, el bien comun y la seguridad juridica.

Este Ultimo sentido no es muy exacto, porque no siempre la justicia y el derecho son coincidentes, ya que
puede haber derechos injustos. La institucién de la esclavitud se basaba en un derecho, pero representaba
injusticia. La propiedad como derecho absoluto, incluso para destruirla, se basa en un derecho, pero
evidentemente representa otra injusticia.

II. JUSTICIA.

La justicia, sostiene Aristoteles, no es parte de la virtud, sino la virtud integra; ni, por otra parte, la injusticia
es parte del vicio, sino todo el vicio entero.

Segun Aristoteles (mencionado por DIAZ GARCIA, 1967) la justicia, considerada como virtud moral,
consiste esencialmente en dos cosas:

« En la obediencia a las leyes, ajustando a ellas la conducta del ciudadano y
 En la relacién con los demas individuos considerados como ciudadanos iguales y libres.

En este segundo caso la Justicia tiene por medio la igualdad, asi como la injusticia, que es su vicio contrari
consiste esencialmente en la desobediencia a las leyes y en la desigualdad.

A. Requisitos esenciales de la justicia.

Olaso (1988), menciona los siguientes:

1. Alteridad de personas.

La relacién de justicia existe siempre entre dos personas. El elemento esencial de las relaciones de justicia
constituye pues, el hombre, el préjimo. Pero, la historia demuestra que el egoismo es restrictivo y siempre |
encontrado pretexto para ignorar al préjimo y cercenar sus derechos.

a. Barreras que impiden el reconocimiento de la dignidad humana.

El grupo étnico.

Dos son los factores que forman el grupo étnico: el bioldgico (comunidad racial) y el cultural (comunidad de
cultura y de creencias; a este orden pertenecen el clan, la tribu, la nacién, la familia, el partido. En estos
ambientes nace la mentalidad sectaria, segun la cual préjimo es tan solo quien participa de ese factor comt(
todos los miembros del grupo. Quienes no participen de éste son considerados como extrafios y enemigos.
La clase.

Aln dentro de una misma nacion y grupo étnico se hallan clases, castas. Las inferiores se consideran coma
instrumentos al servicio de las altas. Tal es el caso de los esclavos, considerado como seres privados de tc

derecho, eran un instrumento viviente nada mas.

El grupo cultural.
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La cultura y la religién han dado lugar a la formacién de grupos humanos rivales. Algunas religiones son
localistas, identificadas con un territorio o grupo produciendo una mente sectaria y obcecada. Un adjetivo
(catdlico, musulman, protestante) es el que fundamenta el derecho de reconocer al hombre como persona
préjimo dando lugar a flagrantes e injustas discriminaciones.

La raza.

Para las teorias racistas, las razas superiores tienen la misiéon de imponerse a la humanidad, las inferiores
solo simples objetos de dominio, instrumento de trabajo al servicio de los seres superiores, los escogidos”.
Con ello desaparece la nocién de una justicia universal.

El partido.

Constituye una nueva clase mesianica, que se cree destinada a ejercer el poder, se basa en un criterio
ideoldgico.

La oportunidad de ocupar un sitial en la administracion estatal se reserva a la clase privilegiada del partido,
la capula, a los cogollos.

El poder econdémico.

A pesar de la legislacién laboral que tiende a protegerlo, el trabajador no es reconocido como persona en
relaciones de trabajo.

2. Existencia de un deber y de un derecho.

Es el caracter atributivo de la justicia: lo que se atribuye al otro supone en él un auténtico derecho subjetivo
un deber juridico en el obligado.

3. lgualdad.

La justicia debe basarse sobre la igualdad y de no realizarse ésta exactamente, exige por lo menos
proporcionalidad entre hechos y consecuencias.

Las relaciones de unos ciudadanos con otros deben estar presididas por la igualdad. Asi pues, el medio de
justicia es lo igual y lo injusto lo desigual, o sea la equidistancia tanto entre las personas como entre las cos

De aqui nacen dos especies de justicia que son:

« La distributiva, que debe regular las relaciones del todo con las partes, o sea de la ciudad con los
individuos, y

« La correctiva, que mas tarde recibira el nombre de CONMUTATIVA, que regula las relaciones de los
ciudadanos entre si.

Para Aristoteles (en Diaz, 1967), La justicia distributiva, tiene por objeto regular el reparto de los bienes, asi
como de las cargas y obligaciones entre los miembros pertenecientes a una misma ciudad. Su norma debe
la igualdad, pero no entendida en sentido rigido, sino combinada con el concepto de jerarquia, que implica
subordinacién dentro de la organizacién estatal. Hay que dar a cada uno lo gue se le debe, pero teniendo e
cuenta sus dotes naturales, su dignidad, las funciones que desempefia y el grado jerarquico que ocupa en |
sociedad. Por eso la igualdad que exige esta clase de justicia no puede ser un medio riguroso y
aritméticamente exacto, sino proporcional o geométrico, de esta manera, A:B::C:D.
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Pero, como en la determinacion de este medio proporcional hay que atender a circunstancias particulares y
muy variables, para establecerlo debe entrar por mucho la virtud de la prudencia.

La justicia correctiva o0 conmutativa versa sobre las relaciones de unos ciudadanos con otros. AristGteles
distingue relaciones civiles voluntarias, asi como son las referentes a los contratos (compraventa, préstamc
salario, fianza, arriendo), y otras involuntarias, de las cuales unas se hacen contra la voluntad del injuriado
sin su conocimiento (hurto, adulterio, envenenamiento, asesinato) y otras con conocimiento suyo pero con
violencia (rapto, secuestro, injurias).

En las relaciones contractuales de tipo comercial la igualdad debe ser estricta y de orden aritmético. Pero n
siempre es facil establecer una igualdad perfectamente natural. Cuando se trata de objetos heterogéneos (
vestidos, alimentos), para establecer una igualdad justa es necesario acudir a un término comun de
comparacion admitido convencionalmente, que es la moneda, a la cual como su mismo nombre lo indica, s
atribuye un valor legal. La moneda es una realidad artificial, que no existe como tal en la naturaleza y sélo
sirve de medida comudn en cuanto que asi ha sido establecido entre los hombres por convencién sancionad
por la Ley. Asi se convierte la moneda en una medida general, que sirve para comparar y valorar las cosas
unas en relacion con otras y que de esta manera lo iguala todo.

Cuando se ha cometido una injusticia, violando la igualdad, el restablecerla le corresponde al juez, que
representa la justicia personificada. El juez debe quitar a una parte lo que tenga de exceso y afadir a la otr:
gue tenga de defecto, conforma a la féormula: a—b:a—c. Pero Aristoteles rechaza la férmula pitagoérica de la
reciprocidad absoluta en la Justicia, por que hay que atender no sélo a la cosa en si misma cuantitativamer
sino también a su aspecto cualitativo, al grado de voluntariedad en el delito y a las circunstancias en que fu
cometido.

Como complemento de la Justicia, Aristételes sefiala la virtud de la equidad, que constituye un habito
permanente para interpretar y aplicar la Ley, determinando lo que es justo en cada caso particular.

4. Objetividad.

La justicia esta determinada por un justo medio objetivo, determinado por lo que es suyo.

B. La justicia como ordenamiento juridico.

Todas las relaciones de justicia entre dos personas, todos los derechos subjetivos y obligaciones exigidos |
la Justicia, estan regulados por las normas juridicas, que imponen un cumplimiento exterior justo,
independientemente de la intencidn y voluntad del sujeto. Es entonces cuando aparece la Ley que obliga a
cumplir el acto juridico. Por tanto, se puede considerar a la justicia en un sentido objetivo como el
ordenamiento juridico que obliga a dar a cada uno lo que le corresponde en sociedad (Mouchet y Zorraquir
mencionados por Olaso, 1988).

Las normas juridicas realizan la justicia de dos maneras: absoluta y relativa.

1. Justicia absoluta.

Normas juridicas que son expresion de normas morales obligatorias, inmutables, que no pueden ser de otr:
manera. Ejem: las nhormas del derecho penal.

2. Justicia relativa

Normas que no son inmutables porque se refieren a instituciones que pueden organizarse de una u otra
manera, para las cuales hay varias soluciones licitas y posibles. Ejem: las normas que organizan las forma:
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Estado.

[l EL BIEN COMUN.

Se ha sostenido que esta es otra de las finalidades a las que tiende el derecho, por cuanto que el hombre r
puede actuar sin tomar en cuenta los factores de tipo colectivo que determinan el campo licito de la accién

personal.

Las acciones humanas tienen en muchos casos que dirigirse de manera inmediata a la consecucion de un

de orden colectivo, y sélo mediatamente a la consecucién de un bien individual, porque lo colectivo implica

inmersion de las cosas individuales en comun.

Al regular el derecho la actividad individual y permitir la vida en sociedad esta buscando un fin que es com(
a todos los integrantes del grupo social cual es la posibilidad de la vida colectiva.

De esta manera, en una forma u otra, deben sus normas realizar un fin de naturaleza colectiva: buscar el bi
comun.

Mouchet y Zorraquin (mencionados por Olaso) lo conceptlan:

El bien comun consiste simultdneamente en el bien de la sociedad y en el de los individuos en cuanto son
partes de la sociedad. EI mismo autor menciona la deficinicion de Delos: el conjunto organizado de
condiciones sociales, gracias a las cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y sobrenatu

A. Caracteres.

Olaso (ob cit) piensa que los caracteres fundamentales del bien comun son la totalidad y la igualdad
proporcional.

1. La totalidad.

La sociedad misma se presenta como un todo. El bien comun es el bien del todo al cual los individuos
contribuyen y del cual todos participan. Es una universalidad, el bien del todo y de las partes, formando une
unidad de orden.

2. La igualdad proporcional.

El bien comun debe ser proporcional a la aptitud y responsabilidad de cada cual.

B. Conflictos entre el bien comun y el particular.

En la sociedad se presentan situaciones de tensién o conflicto entre el bien del todo y el de una o varias pa
El problema admite soluciones diferentes y contradictorias. Asi, RADBRUCH (en Olaso, 1988) expone que
hay Unicamente tres clases de objetos susceptibles de ser medidos con valores absolutos: las personalidac
humanas individuales, las personalidades totales(Estado) y las obras humanas (cultura). De aqui se disting
tres clases de valores: valores individuales (personalidad moral), valores colectivos (Estado) y valores de la

obras o de trabajo (Cultura).

Esto significa que hay que decidirse respecto a qué valor se le otorga la prioridad. Segin sea la decisison
distinguiremos las concepciones individualista, colectivista, transpersonal y comunitaria—personalista.

1. Concepcion individualista.
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El rango supremo pertenece al valor individual. Todos los demas estan al servicio del individuo. El Derecho
el Estado, la cultura, son instituciones para la seguridad y progreso de los individuos. Se olvidan los valores
colectivos y el sentido comunitario de la persona humana. Es el capitalismo liberal que inspira la frase
explotacion del hombre por el hombre.

2. Concepcion colectivista.

Los valores de la personalidad y de la cultura estan al servicio del valor colectivo.

3. Transpersonalista.

Los valores individuales y colectivos estan al servicio de los valores de la obra y trabajos humanos (cultura)
4. Concepcién comunitaria — personalista.

El bien comun se subordina a los bienes o valores superiores de la persona humana, pero en todo lo dema
bien individual est4 subordinado al bien coman.

IV. SEGURIDAD JURIDICA.
Condicion esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que la integran.

Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la Ley, de tal modo que los individuos saben en cada
momento cuales son sus derechos y sus obligaciones sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de
gobernantes pueda causarles perjuicios.

Reforzando lo anterior, para Delos (mencionado por Egafia, 1984), la seguridad es la garantia dada al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos, o que, si ést
llegaren a producirse, le seran asegurados por la sociedad proteccion y reparacion.

La seguridad juridica consiste en la realizacion plena del orden juridico positivo apropiado para la estructur:
de la comunidad que rige.

En un sentido subjetivo, o certeza juridica es la conviccién que tiene una persona de que la situacién de qu
goza no sera modificada por una accién contraria a los principios que rigen la vida social (Olaso, 1988).

A. Requisitos esenciales o nociones que integran el contenido de la seguridad juridica.

« La existencia de Leyes o normas de Derecho que establezcan un orden en las relaciones humanas.

 Duracion suficiente de las Leyes. Cuando las Leyes son duraderas y determinadas en el plazo, se crea e
general mas confianza que con el sistema de cambios frecuentes o legislacién abundante.

« Eficacia del Derecho. Las Leyes no sélo deben existir, sino aplicarse basadas en hechos, que no se remi
los juicios de valor del juez en torno al caso concreto para que la aplicacion pueda hacerse con el menor
margen de error.

 La auténtica seguridad juridica no es posible en un orden injusto, ella es diferente a la tranquilidad public.

B. Normas para garantizar la Seguridad Juridica.
» Presuncion de conocimiento de la Ley. La ignorancia de la Ley no excusa de su cumplimiento C. C.: art 2
La validez de una norma juridica no puede hacerse depender de factores de tipo invidual subjetivo, como

seria su conocimiento o aceptacién por parte de las personas a quienes va dirigida.
« Irretroactividad de la Ley. Ninguna disposicién legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando
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imponga menor pena C. V.: art 44 y C. C.: art 3. Supone que una nueva Ley no puede entrar a regir acto:
gue tuvieron lugar durante la vigencia de una ley anterior. La irretroactividad de las leyes asegura a la
persona la posibilidad de actuar correctamente cuando cumple con las normas en vigencia, es decir, sup
gue todos sus actos ajustados al ordenamiento juridico en vigor son actos licitos y que una ley posterior
podra entrar a calificarlos de otra manera.

» Cosa juzgada. Nadie podréa ser sometido a juicio por los mismos hechos por los cuales hubiera sido juzgs
anteriormente C. V.: art 60. Se entiende por esto que la sentencia definitiva que ha decidido un asunto
determinado, luego de haberse vencido los recursos que para su modificacién o correccién determina la
Ley, no puede ser sucesivamente modificada. Si las decisiones jurisprudenciales pudieran revisarse
reiteradamente, la solucién de los conflictos de intereses que a cada instante surgen seria interminable.

« Principio de la reserva o legalidad penal. Nadie podra ser juzgado sino por sus jueces naturales, ni
condenado a sufrir pena que no esté establecida en leyes preexistentes. C. V.: art 69.

* Prescripcion. La prescripcion es un medio de adquirir un derecho o liberarse de una obligacion, por el
tiempo y bajo las demas condiciones determinadas por la Ley C. C.: art 1.952. -

* Principio de publicidad. La hipoteca no tiene efecto si no se ha registrado C. C. V.: art 1.879. Al dictar las
normas se recurre a un procdimiento especial, la publicacion, a partir de la cual se presume el conocimie
de la regla por todos los sujetos integrantes de la comunidad.
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