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dentificar las notas distintivas mds relevantes de un f.(éntextﬁgurlfilco coner
Derecho espaiiol actual) en el que pl:lf:de tomlar sen [1'[1(1) exp ll<‘:at1v.(3 la opo
blico-privado. Sostengo, en este sentido, que lEi)(:onf:}io Clr(i)\?:dlzaglon del Derechg ha
despojado al Derecho piiblico y, sobre tOd_O’i[ el 'npt 0, de toda singularigyg
axioldgica. Prima la idea del D;rechf) privado como Ins ﬂlmt;nto norma.tWO. —jun.
to al Derecho piiblico— de realizacién de los pr1nc1p1os~ y valores const1t_uc1onales‘
También se apunta la tendencia natural del Derechq espaiiol, en_buena med1d.a POr in.
flujo de la Unién Europea, a regular co.nduc'te/IS con independencia de sus destmatarios
concretos, atendiendo mas al tipo de situacion 0 Proplema que buscg solucién jurfgj.
ca que a la distincion aprioristica entre su'Jetos publicos y sujetos privados, Tambigy
se apunta en el estudio, y esta nota es'capltal para la teoria propuesta, que la eficaciy
de las normas es una cuestién central incluso para la comprgnsmn contempordnea de
la summa divisio, y que desde esta perspectiva de la eﬁca-c1_a es c'it/aterrflin_ante anali-
zar qué organizacién publica, si el poder judicial o la Ad'ml'mstracmn publlca,. estd en
mayor o menor medida encargada de asegurar el cumplimiento de la regulamén sus-
tantiva. Esta distincién es capital precisamente porque alude a dos organizaciones con
un estatuto constitucional y legal bien distinto, tanto en lo que hace a sus fuentes de
legitimidad como en lo que se refiere a las formas de actuacion. Por fin, en el estudio
se apunta también la distribucién territorial del poder en Espafia como un pardmetro
de sentido para la oposicién piiblico-privado: porque una buena parte de las compe-
tencias autonémicas son «administrativas» o de ejecucion y, por tanto, quedarian va-
cias de contenido si las leyes optaran por marginar a la Administracién de las tareas
de cumplimiento de las normas (a favor del poder judicial).

A partir de est S€ intepg,
eto (el del

Sicidn pu.-

Finalmente, para falsar la tesis expuesta se proponen tres &mbitos juridicos tradi-
cionalmente inasequibles para el afdn explicativo de la summa divisio: el Derecho de
vecindad, la actuacién de los particulares en régimen «de Derecho publico» y, por fin,
la actividad de la Administracion en régimen de Derecho privado. Con mds o menos

complejidad argumental, la tesis de este estudio tiene capacidad explicativa sobre to-
dos estos fendmenos.

CAPITULO 1

BASES PARA UNA PROPUESTA
TEORICA SOBRE LA SUMMA DIVISIO

I.  CULTURA JURIDICA Y DIVISION DERECHO PUBLICO
VERSUS DERECHO PRIVADO

1. La distincién entre Derecho piiblico y Derecho privado estd presente, de for-
ma inmemorial, en la cultura juridica occidental. Es, se ha dicho, «una distincién ins-
tintivamente asumida por los juristas»!. Por eso, repetidos han sido los intentos de
ordenar el conjunto del Derecho a través de la summa divisio. En ese intento, a cada
uno de los dos compartimentos conceptuales (ius publicum o ius privatum) se han
adscrito, a lo largo de la historia, las distintas materias, leyes o instituciones que com-
ponen el Derecho. Asi, y como luego se explicard con mds detalle, en el siglo xvii Do-
MaT adscribia al Derecho piiblico ciertas materias o leyes. «Las del orden piiblico del
gobierno; las que regulan los medios de ser llamados los principes soberanos a la so-
berania; las distinciones y funciones de los empleos piblicos para la administracién
de la justicia, para la milicia, para la Real Hacienda; las leyes llamadas municipales;
las que reglan los derechos del principe, su dominio, sus rentas, la policia de las ciu-
dades, y las que establecen todos los demis reglamentos publicos» (infra § 1.49). Y
calificaba como Derecho privado otras tantas leyes: «Las que reglan los contruu_)s en-
tre los particulares, cualquier género de convenciones, las tutelas, las pr?scripcmnq.
las hipotecas, los testamentos y otras semejantes». Algo después, entre finales TM,T"
glo xvir y principios del siglo Xix, ensayard nuestro Dou 1 D BassoLs una qucnpcmn
de las distintas materias juridicas, poniendo en el lado del Derecho piiblico los nu-
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merosos sectores de la accién economica del Estado (Cor_nercio, obras Publicag g
y en el lado del Derecho privado las tradicionales maler/xas. de contratos, dﬁﬁos, -
(infra § 11.56). Otras veces, la division entre Derecho piblico y Derechg Pl‘iVad’o hc
clasificado instituciones. Esta opcion arranca, seguramente, de Savigny, Como es s a
bido, la llamada «Escuela Histdrica del Derechf)» y luego la E’andffctfstica identiﬁc;\
o conforman instituciones, conceptos y calegortas qué van mas allj del Derech, P()sil‘l
tivo vigente en cada momento histérngon Las instituciones as{ 1dent1ﬁc/adas €Ngrosap
el Derecho privado o el Derecho pubhco._De 'mar}era que el Derecho publico ¥ el De.
recho privado se expresan a través de las instituciones que agrupan. Esta sendy clas;.
ficatoria de instituciones tiené NUMErosos contmuadore’s. Asf, se hablarg de] Derechy,
publico como la agregacion de ingtitucnones donde esta presente la idea de IMperiyy
(expropiacion, coaccion, privilegio) y de Degecho privado como la suma de instity.
ciones patrimoniales, de familia y sucesorias”.

tc )

2. El afdn ordenador del Derecho, encarnado en la summa divisio, le
nuestros dias. Aun hoy los juristas adscriben las distintas leyes, materias, inst
o sectores de regulacién al Derecho puiblico o al Derecho privado. Del Derec
titucional se dice que es Derecho publico. Del Derecho civil, mercantil o labora] se
predica con frecuencia que son Derecho privado®. Baste con lo dicho para reiterar que
la summa divisio es una expresion continuada de la cultura juridica occidental. Pero,
(dice algo relevante para nuestro tiempo? Pues bien, pudiera ser que la summa divi.
sio no expresara nada relevante sobre el Derecho contemporédneo; que fuera un simple
topico o lugar comtin, mantenido en la retérica juridica como simple veneracién de Ia
tradicion, pero sin mayor utilidad tedrica o practica. O pudiera ser también que la sum-
ma divisio expresase una convencion intuitiva del Derecho, imprecisa en su contenido
pero aceptada como tal convencion por la comunidad juridica. Esto es, que la simple
referencia al Derecho piiblico o al Derecho privado nos llevase a diferentes 4mbitos de
cultura juridica, donde estan mds ¢ menos presentes ciertas técnicas, principios o for-
mas argumentales especificas y, por supuesto, mitos propios. Segiin esto, podriamos

tomar la summa divisio como una realidad cultural del Derecho, aun desconociendo su
sentido y alcance preciso.

3: En este estudio se acepta, como punto de partida, la realidad cultural de la
oposicién Derecho puiblico versus Derecho privado. Pero, al tiempo, se plantea como
hlpc’)tems que esa distincién elemental dice algo relevante sobre el Derecho contem-
poraneo. Que la summa divisio no es sélo una referencia cultural heredada y acepta-
da dcriticamente o como convencién apécrifa, Planteo, como hipGtesis, que a traves
de la oposicién Derecho piblico versus Derecho privado se puede profundizar en el
entendimiento del Derecho contemporaneo. Esto es, que la distincién entre Derecho

piblico y Derecho privado tiene valor explicativo sobre el Derecho actual. Aunqueé
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ese valor explicapvo No resulta de ordenar ¢] Derecho en torno a sus d i
primarias — publico o privado—, sing de predic i et o fiobitos
jurl'dicos Su mayor o menor iuspublicidg
gar a esta conclusion antes habr4 que e
jusprivacidad. Mis adelante se explicarg que esa distj
«forma de regulac10r_1».. En concreto, en si la garantfa de cumplimiento de las normas
se atribuye a la Admlmstra_cnon oa los jueces (infra § IIL.1). A partir de ahi, la summa
divisio se toma como un binomio de cualidad

1 - es, no de entidades. Esto €s, no se pre-
tende la clasificacion de las. normas o sectores juridicos (patrimonial, de familia, de
]a energia, de la competencia, etc.) como Derecho piblico o como Derecho privado,

sino analizar en cada sector normativo si su cumplimiento estd en mayor o menor me-
dida confiado a la Administracién ptblica o a los jueces. A este resultado se llegara
después de un largo camino. Ese camino empieza avisando de que la divisién publi-
co-privado ha sobrevivido a numerosos intentos de superacién y de que los numero-

sos esfuerzos explicativos han tenido éxitos transitorios (quizd, precisamente, por su
afén clasificador, mds que predicativo).

d o iusprivaci
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4. Aln diré algo mas sobre el significado cultural de la oposicién Derecho pi-
blico versus Derecho privado. Es innegable que uno de los ejes que recorre la cultura
occidental estd en la distincion entre lo piiblico y lo privado. Pero como categorias cul-
turales primarias, lo publico y lo privado no guardan simetrfa con las categorias Dere-
cho piblico y Derecho privado. En esencia, lo privado —la privacidad— es lo propio
de cada sujeto, lo que queda al margen de la comunidad social’. En cambio, lo publico
—la publicidad— es lo que trasciende de cada individuo, aquello que caracteriza a la
comunidad. Pues bien, si ésta es la aproximacién cultural primaria a las categorias de
lo privado y lo publico, hay que notar que tanto el Derecho publico como el Derecho
privado se refieren, en realidad, a la dimensidn social de los individuos. E] Derecho, a
diferencia de 1a moral, no dice nada de los individuos en si mismos considerados. El
Derecho no impone conductas a los individuos sino en razén de su dimensién social
o relacional. En consecuencia, la estricta individualidad estd al margen del Derecho.
Las normas que protegen a los individuos —normalmente mediante derechos subjeti-
vos— y las normas que gobiernan las relaciones entre individuos sélo son Derecho en
la medida en que existe un interés social 0 comunitario en garantizar ciertos aspectos
de individualidad o privacidad, o en reglar las relaciones (los derechos y deberes) en-
tre individuos concretos. De esta manera, si el Derecho protege y garantiza la privaci-
dad de cada individuo o la propiedad privada de cada cual, lo estd haciendo porque la
privacidad o la propiedad pueden ponerse en riesgo por otros. Esl.o es. lo quc‘ fcgu.li: el
Derecho en ningiin caso es la esencia privada de cada individuo, sino aquellos d*P“l;“f
de la individualidad que trascienden al dmbito de lo p&pllco. En este sentido, todo T
recho —incluso el que tradicionalmente llamamos privado— contiene dcm,c.n(;mhi;
publicidad: de vida social o de relacién. Por épocas, grandes esfc‘rz‘ns delo prl\hd o h:

40 publi llo en el campo de accion del Derecho (tan-
entrado en la preocupacién piblica, y pore : e dominacién en el seno de
to puiblico como privado). Asi, las relaciones patriarcales de dom
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la tamilia, por largo tiempo consideradas un asunto estrictamente privadg
al mareen del Derecho. han salido a la luz juridica gracias al empuje de| e,
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lectivo v, por tanto, juridico: unas veces del Derec‘ho pu.bl,'c_o y Otras del D
vado’. En consecuencia, y vuelvo a dondc? e‘mp.c’ce, la divisidn entre Dere
y Derecho privado no corre paralela a ];‘1 d}Stmgmn cultural entre lo privad
co. El Derecho privado y el Derecho publico siempre se refieren a la dijm,
(publica) de los individuos.
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5. En la culura juridica contempordnea se .COI?l'ienen miiltiples referenciag a|
colaboracién piiblico-privada, tanto en la ﬁna}ncnlacmn de tareas piblicag con recura
sos privados como en la realizaciéq de tareas publicas con la asistencia o por mediq dé
particulares®. Un ejemplo de lo ultimo es el contrato de cplaboracién Publico-privag,
expresamente regulado en el art. 11 del Real Degreto Legislativo 3/2011, de 14 de no.
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de] Sector
Publico (TRLCSP). Ahora bien, las distintas formas de colaboracién publico-privads
no guardan relacion directa con la distincién entre Derecho puiblico y Derecho privado,
Miis bien, las formas de colaboracién piblico-privada hacen referencia a la apertura de
la Administracion a la participacion, de muy diversas formas, de los sujetos privados®.
Asi ocurre en el urbanismo, tradicionalmente abierto a la colaboracién de los particu-
lares tanto en la planificacion como en la ejecucion y gestion urbanisticas '°. Pero esa
apertura de la Administracién a los sujetos privados (a su capital o a su colaboracién
técnica) se produce normalmente en el seno del Derecho piblico. No amplia los confi-
nes del Derecho privado. Porque una Administracién mads abierta a los particulares no
activa un mayor niimero de relaciones entre particulares, sino un mayor niimero y dis-
tinta cualidad en los vinculos entre el poder publico y la sociedad. De ahi que, aunque
pueda parecer paraddjico, los fenémenos de colaboracién piiblico-privada producen
transformaciones y adaptaciones en el Derecho pliblico, no una nueva delimitacion de
linderos entre el Derecho puiblico y el Derecho privado.

6. Algo similar se puede decir en relacién con las transformaciones en el seno
del Derecho privado, que no necesariamente suponen una nueva delimitacion res-

¢ M. Warner, Piiblico, piiblicos, contrapiiblicos, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2012,p-3
(_trad7ucmén del original Publics and counterpublics, Urzone, 2002). del
G. LOI_’EZ Casanovas, «Buscando los términos justos del interfaz publico-privado en la refortrlél 761
Estado de Bienestar. ; Qué deberia cubrir la proteccion social?», Presupuesto y Gasto e L
(2013), pp. 43 y ss. ,
. ! Una vision amplia de este feném
nistracion, en CoNselL D'Etar, [

public 2008, Paris, La Documentation Frangaise, 2008.

9 o
Este sentido fundamental de 1a colaboracion pliblico-privada en J. A CARRILLO Don

de la seguridad y de la calidad industrial, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2000, p. 46.

10 2 a
Franciap(;g;:)dost, J.M. BANOdLEON, Derecho urbanistico comuin, Madrid, Iustel, 2009, pp. 48y lf‘(‘)?—;n );gi‘),rn
, notas comparadas europe, - BY. « i6n publico-privada y trans
urbanistica», en Anuario de Dere pess: J-B. Ausv, «Colaboracién publico-pri reys, Marcial Pons:
2012, pp. 242 yss.
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ecto del Derecho publico. A mediados del siglo xx se sefialé en la doctrina que en
el Derecho privado habia perdido fuerza, como matriz estructural, la autonomia de la
voluntad, y que se habian expandido las leyes imperativas sobre las relaciones entre
particulares. Pero un aumento d? las leyes imperativas no era propiamente una publi-
ﬁcacién del Derecho privado, sino una transformacién de ese Derecho, adaptado ala
nueva realidad social y axioldgica de la mitad del siglo xx!'. Hoy, en el contexto po-
Jitico del neoconservadurismo y de la «Gran Sociedad», asistimos a un proceso de re-
gresion del Estado y de 1a Administracion, asf como a una progresiva deslegalizacion
de las relaciones entre particulares'?. Estos dos fenémenos, estrechamente unidos
ideoldgicamente, no tienen por qué manifestarse en nuevos linderos entre el Derecho
publico y el Derecho privado. Més bien, hay transformaciones profundas en .cada uno
de ellos. El Derecho piiblico se reconstruye a la medida de una nueva Administracion:
mas reducida y selectiva o estratégica en su actuacién. Y el De?recho p'rivado reordena
el equilibrio preexistente entre autonomia negocial y normas imperativas (a favor c}el
pacto o el acuerdo, frente a la legalidad imperativa). Segt’m esto en la «Gran S/oc.ne'
dad» podriamos no asistir a una redefinicién de la vecindad entre el Derecho publico
y el Derecho privado, sino sélo ante un cambio profundo en los contenidos de cada
una de estas dos esferas del Derecho.

II. RELATIVIZACION Y PERMANENCIA DE LA SUMMA DIVISIO

7. Como ya se ha dicho, la realidad juridica actual se sirve, como apar'entemen-
te hace dos mil afios, de la oposicién «Derecho piblico versus Derecl_lo privado». Y
ello pese a que muchos —y por razones bien diversas— han sido .los m}tgntos de dar
por superada la summa divisio. Esos intentos se pueden exponer sistematicamente de
la siguiente forma.

a) Estd,en primer lugar, el dogma de la unidad del Derecho, que algunos autores
han considerado como estructuralmente opuesto a la summa divisio®. En ello, quiza,
los autores han partido de una sobreestimacién de la division misma'‘. Pues, de suyo,
la summa divisio no cuestiona la unidad del ordenamiento. No solo es per‘fe.ctamen_te
compatible con el concepto de unidad, sino que incluso la unidad es requisito previo

' L. Dugurt, Las transformaciones del Derecho piiblico y privado, traduccién de A. G. Posada y
R. Jaén, Buenos Aires, Heliasta, 1975, pp. 193 y ss. i o o -

12 A, SuploT, «The public-private relation in the context of today’s refet;dsallzanon».]nrc rnational Jo

. ituc i .129-145, esp. p. 135,

urnal of Constitucional Law, vol. 11, ndm. 1 (2013}, pp 129-1 -P

13 {)esdc luego, H. KeLsEN, Teoria general del Estado, 2 ed., México, UNAM'!,I QZBVTE)nt(iSh{:;“

1 Ese sentido tienen, en mi opinion, las palabras de De Castro: «Entre todas las divis s Heslas
del Derecho positivo, ninguna ha logrado admisién tan general en !a doctrlng’ nldmm'a‘gepleirlili.”c ! ipv‘mlu
ca como la que distin!gue el Derecho publico del privado». Aho;a blen.. mmbchnDest‘f;O ¢ Mcc.c bl
que: «Este éxito ha tenido una contrapartida poco grata. La antigua ul'lldf.ld de c;f‘cvadgrc\ cc 1o cwnu;
se habla de dos sistemas auténomos de normas, radicalmente se;:iaradm. y los C:, ld Mip“.nus il
j iali crear para sus dit
juridica se apartan en grupos cerrados de especla_hslas que Prelencen e g a8 G vl de Esp.
conceptos independientes y que mutuamente s€ 1;_:;10ran» (F.De 7»;51 o ;
fia,t.1,2* ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1949, pp. 73y 74).
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a la sistematizacion posterior. Como variacién personal del dogma de 15 Unidad, py
CasTrO propuso la existencia de —mds que dos bloques_del Derecho.‘ dos pﬁncii)i £
informantes, con distinta intensidad. de todo el ordenamiento: 10s principios ge ,Ders(o)s
nalidad y comunidad". i o )

b) Una segunda opinion critica estd en la insuficiencia de la dicotomiq
tar la esencia del Derecho'®. Las formulaciones mds acabadas en este sentj
demos encontrar en el Genossenschafisrecht ( Dél‘ec{zo de comunidades) de Otto Vo
GIERKE, propuesta tedrica con apoyo positivo inmediato en el Allgemeines Landrecy,
prusiano de 17947, Los postulados elementales del Derecho de comunidades han sig,
seguidos en parte hasta hoy . La idea bdsica del Gerro;senschaﬁsrecht estd en Ia pe.
cesaria identificacion de estadios intermedios («comunidades») entre el Estado y los
individuos. Y, consecuentemente, en la existencia d(? un tertium genus entre e| Dere.
cho publico y el Derecho privado: el Derecho «social» o de las «comunidadesy. En
mi opinién, el Derecho general de comunidades bien pudiera expresar la sublimac
romdntico-nacionalista del Derecho germénico como Derecho comunitario (frent
Derecho «individual» latino), idea que aflora precisamente a mediados del siglo xx
cuando Alemania busca en el pasado remoto las sefias identificadoras (asi, el Derecho)’
de una nacién emergente. Al mismo tiempo, detrds de ese Derecho «comunitarios ge-
neral pudiera estar una resistencia conservadora frente al concepto de sociedad civil
(politica) que se imponia en Europa tras la revolucién burguesa . Lo sesgado y lo-
cal del Genossenshafisrecht, muy apegado a las singularidades histéricas y politicas
de Alemania, aconseja relativizar la relevancia del Derecho de comunidades frente a
la vigencia contempordnea de la summa divisio. Pero, al mismo tiempo, es necesario
reconocer que la oposicién entre Derecho ptiblico y Derecho privado presenta dificul-
tades explicativas en relacién con algunas organizaciones sociales caracteristicas del
siglo xx, como los sindicatos o las asociaciones politicas®, y con las crecientes orga-
nizaciones, corporaciones o agrupaciones propias del Estado social?!.

para Cap.
dO laS P0~

idn
eal

® Ibid., p.91.
- ; Ké Larexz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7. ed., Miinchen, C. F. Beck,

.p. 5.

7 P;Lrte L Titulo I, § 2: «La sociedad civil consiste en muchas pequeiias sociedades y estamentos uni-
dos rl?edlant? Ia naturaleza o la Ley, 0 Ias dos cosas a la vezs.
aid I(;3702r ejemplo, por M. BULLINGER, Derecho pliblico y Derecho privado, traduccién de E. Drake, Ma-
1087 pp 3 o 02 ¥ §85 HeM. Pawiowsk, Allgemeiner Teil des BGB, 3 ed., Miinchen, C. F. Miiller,
jolh gp. dy SSJ y17yss.,y entre nosotros, en la propuesta de un «Derecho econdmico» como tertium
gil espaf?l:l ce;r(:ui,e,] Dfereclho SIOle de GIERKE, vid. J. L. DE Los Mozos, en J. CastaN ToBeNas, Derecho ci-

Yjoral, t.1,vol. 1,122 ed., Madn
® Enel o = adrid, Reus, 1988, p- 120.

Juridica, Madrid, Tecnos, Igggf;; a;g_(;té(')s fines, C. Scivirr, Sobre los tres modos de pensar la ciencia

2 S
Rastros de Ia teorizacion de estas entidade

ros. Asi, Pareio i .

i hace referen%a,d para explicar las Camaras de Comercio, a que entre las Administraciones
ALFONSO, «Pr6logon al libroI}i aSas PR olros «cntes sociales» y «entes corporativos puiblicos» (L. PAREIO
Pons, 1996, p. 12). Tambign laiurisDiLu dSAz,_Canwrfzs Oficiales, Cdmaras de Comercio, Madrid, Marcial
tos de las sociedades comg « Prudencia constitucional se ha referido en alguna ocasién a los estatu-

entid; i :
? «Los cometidos de 1 Eetags - intermedias, (STC 218/1988).

. n Estado que intensi s . -
economicamente cada dia mas activo? son ;221[2;2)' multiplica sus prestaciones, de un Estado social ¥

Nados menos que nunca por una burocracia dnica Y
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¢) La relati.vizacidn de la oposicién entre Estado y sociedad ha explicado tam-
bién la imbricac1ép, cuando no indistincién, entre Derecho piblico y privado. Se ha
dicho, en este sentldq, que «la coqsideracién existencial del individuo en la sociedad
industrial contemporanea se rglacmna con el orden general politico més intimamente
atin que, por ejemplo, en el siglo xix, lo que hace que apenas pueda ya sostenerse el
valor epistemoldgico [de la summa divisio]»*. Entre nosotros también se insiste en
esta idea®. Incluso el Tribunal Constitucional ha acogido esta opinién cuando en la
STC 18/1984 declara que: «La configuracién del Estado como social de Derecho vie-
ne asi a culminar una evolucién en la que la consecucién de fines de interés general
no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accién mutua Es'tado-so-
ciedad que difumina la dicotomia Derecho pﬁblico-priv‘ado».(F.J 2). Una variedad de
este planteamiento se encuentraen la aceptaciép dela vigencia inmediata de los d’ere»
chos fundamentales en las relaciones entre particulares, Premsameme porque ag‘ul ha-
bria perdido relevancia la distincién entre Derecho pablico y Derecho privado*. Con
una perspectiva actual se podria decir que, aun con importantes mutaciones internas,
la distincién Estado-sociedad mantiene cierto vigor explicativo. Y de ahi resulta la
presencia, también actual, de la summa divisio. La cuestion estd, entoncgs, en ent.en—
der cudl es la composicidn actual entre Estado y sociedad, y de ah{ deducir un posible
sentido para la distincién entre Derecho puiblico y Derecho privado. Si, segiin parece,
asistimos a un repliegue del Estado y una expansidn de la sociedad (o de glfgunos dt?
sus componentes, los més poderosos)? habremos de convenir en que también se estd
dando una recomposicién de la suimma divisio. Ya veremos mas adelgnte que la retira-
da estratégica del Estado puede estar determinando una mayor aproximacion 'm{nefx‘al
entre el Derecho publico y el Derecho privado, quedando el senudg de la distincién
en la mayor o menor presencia de la Administracién en el cumplimiento de los man-
datos normativos (infra§ 111.1). ) )
d) Hay también un rechazo cultural-nacional a la distincién entre I?gr;cho pu-
blico y privado. Se parte de la base de que la actual versién de la summa drws:zo es una
construccién exclusivamente alemana®. Légicamente, este rechazo debe venir del De-

més que nunca por numerosas organizaciones y agrupaciones, més o menos indlependiemes. que van qss-
de las corporaciones dotadas de autoadministracién a las instituciones y'fgndaf:!onc’s d§ Dcrgcho publico,
pasando por las sociedades juridico-privadas en mano piblica o con participacion put?llca. hasta empresas
Y agrupaciones privadas» (M. BULLINGER, Derecho piiblico y Derecho privado. op. cit., p. 117).
s i, p. LI P : a, 1988, p. 56
B J. A. SANTAMARIA PasTor, Fundamentos de Derecho Adnmustram'q. Madrid. Ceura, : p:{’lv ;
Con acierto rechaza PArEIO tanto una asimilacion del dualismo Estado-socw_dud con el de Dcrcd.\((j) p: ln—
co-Derecho privado, como que la relativizacién de la distincion Esludo-socned‘ad ponga en entre ’l‘Ld ) ‘a
distincién primaria entre Derecho publico y Derecho privado L. P,§REJQ A}Ff)\so. «Puhhco.)’: plm.. o en
la Administracién Pdblica». en J. L. IgLEs1as Prapa (coord.). Estudios juridicos en homenaje al profesor
S 5 . ¢
Aurelio Menéndez, vol. 4, Madrid, Civitas, 1996, pp. 4667-4716. esp. p. 4682]. - o
* 1M BILBZ»;o UslLLos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, Madrid,
CEC, 1997, pp. 108 y 254. ) »
B Reci’ei:lrzememi J. EsTevE PARDO, La nueva relacion entre Estado ¥ mgwdud. Aproximacion al
isis. Madri 2 ires, Marcial Pons, 2013, p. 24.
trasfondo adrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Po o
f% H gill;j\&f‘jiz]notiun de droit public en droit administratif allemand~, Revue de Droit Public et
. X ¢ e
de la Science Politigue en France et a l'efranger, num. 1(1997). pp. 111-142.
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recho francés, el Derecho comingmal tradicionalmente menos 1rgiilu1do Por el aje, .
Claro que quien formula esa critica se e;ng‘uem_ra £On Que: U provienty muy Simily, 0,
da en la distincion entre Derecho administrativo y Dere}cho privado; dlstincién ése
: 4 en la estructura del pensamiento J}Jndlco francés heredero de sy reVOluC‘§
hazo de la distincion en el Derecho anglosajén, Orientaéon'
la practica judicial y reluctante @ las sislema‘u‘izaciones académ.jc'as 27, 03
e) Gran relevancia tiene la desvaloracion de la summa divisio a partir de Una y;
sicn sectorializada del Derecho. Se argumenta, en este sentido, que las divisioneg s'w~
teméticas (asf, publico-privado) deben pasar a un segundo plano y debe cobray impc;s.
tancia el andlisis de «contextos concretos». Esto es, sectores materiales donde 5 dr‘
muestra una unidad de soluciones o regulaciones por debajo de la clasificacign o .
Derecho publico o Derecho privado*. En mi opinién, y como luego se desarrollm(?
(infra § 1.84), 1a compresion sectorial del Derecho es de gran utilidad epistemolg iira
pero no por ello hace iniitil la summa divisio. Luego se dird que los distintos sectgorea ’
normativos se pueden explicar, precisamente, por su mayor o menor orientacigy ju“f
dico-piiblica o juridico-privada. Normalmente, un sector o dmbito juridico dificilmep.
te se puede adscribir de lleno al Derecho publico o al Derecho privado, pero sf se po.
drd explicar por el mayor grado de publificacion o privatizacién de su contenido en el
sentido que mds adelante se explicard (infra § I11.1). '

que s est
De distinto orden es el rec

8. Esinnegable, segiin se ve, el cuestionamiento y relativizacién de la summa gi.
visio. Y, sin embargo, la oposicion entre Derecho piiblico y Derecho privado atn sigue
siendo una referencia ineludible de la retérica y la semi6tica juridicas®. En Espaiia, las
leyes hablan de «deudas de Derecho publico» [art. 109 de 1a Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora dg las Bases del Régimen Local (LBRL)] o de la aplicacién del «Derecho
privado» a ciertos organismos puiblicos [art. 53.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
r(;)rgan_L’zaao.n y Func10n§mienFo de la Administracién General del Estado (LOFAGE)].

ambién la jurisprudencia se sirve de las categorias Derecho piiblico y Derecho priva-

7 G. ALpa «Derecho piiblico *“v” H ;
< ! co*y” D ; — . )
vado, niim. 83.1 (1999). b }l: 3y stye o ;r.eglo privado. Una discusién abierta», Revista de Derecho Pri

5 p for
ULLINGER identifica hasta dj
d GER | a diez «contextos» 1 i =
de s oy i donde, dice, se plantean cuestiones comunes, al marg

nistrativas externas (de cuent 0. Estos contextos son: controles externos, tanto inspecciones admi-
comin para a contraun as, e;tre otras) como auditorias a empresas; prestaciones al publico, contexto
piblicos: prestacon t}j):lava a copforme_a cldusulas generales y las prestaciones de establecimientos
cooperativas privadas: vigenciasdo a bajo precio, como subvenciones publicas y viviendas a bajo precio d¢
to material concreto r;o b ques e derechos fundamentales, cuyo alcance viene determinado por el contex:
tarias, que sirven tanto para e] Eittrgte de relaciones de particulares entre si o con el Estado; formas socie
de! Estado como de Jog par‘ticularez- (])OCO(;H 0 para los particulares; responsabilidad extracontractual, tan'®
fgamon (derechos subjetivos privado.s 0sp %rﬁchos subjetivos, cuya esencia es independiente de su ca Io[;
- . S tblicos): jeti i vk
nos zj todos (sujetos pablicos o Privados); Jag S)i Kiskes log derechos subjetivos Son.mevocab]es ! veci-
+ 8unque uno sea piblico; relaciones g > 4> Telaciones de vecindad, que rigen la vida de todos 10,5 )
O privadas, tienen yn régimen jurdico CS € émpleo; actividades econémicas: todas las empresas, pubhca:
omuin, j i égi i
» Impuesto por el mercado en que actian (régimen comun
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do®.Y ya por tltimo, la summa divisio est4 ininterrumpidamente presente en la doc-

trina académica. Son temas centrales de Ia teoria Juridica actual la «privatizacién del

Derecho pﬁblico»3f, la «huida al Derecho privado» o la «publificaciéon del Derecho

privado» 2. Y hay cierta desorientacion sobre cémo insertar en la summa divisio ciertos

sectores juridicos emergentes, como el Derecho de los consumidores, de la competen-
cia, de la asistencia social o de la informacién. Visto que el binomio «Derecho publico
versus Derecho privado» es un hecho contempordneo, en este estudio se pretende ofre-
cer una explicacién verosimil sobre cudl es el sentido de la summa divisio en nuestros
dias. La posible explicacion deberd referirse no sélo a sectores juridicos consolidados,
sino también —y especialmente — a sectores donde estdn cambiando las pautas de re-
lacién entre el Estado y los sujetos privados; en especial, donde los particulares llevan
a cabo servicios o actividades de interés piiblico bajo el control o posicién de garante
de la Administracion (Gewdhrieistungsverwaltung).

9. Por distintas razones y perspectivas, la summa divisio estd presente en el de-
bate académico comparado. Unas veces, para mostrar la decadencia de la divisio en
el nuevo contexto juridico global®. Otras veces, por su posible utilidad en el mar-
co de la nueva ciencia del Derecho administrativo (Neue Verwaltungsrechtswissen-
chsaft), que presta mas atencidn a la eficacia del Derecho como forma de direccién
de conductas que a sus concretos contenidos . Y también, en el caso del Reino Uni-
do, por la recepcidn tardia de estructuras juridicas tradicionales del continente: ju-
risdicciones especificas para la Administracién y pardmetros «constitucionales» de
actuacion para los poderes publicos (sobre todo, los derechos del Convenio Europeo
de Derecho Humanos)*. Con caricter general, y con la excepcidn del Reino Unido,

* Entre otras muchas, SSTC 37/1981, FJ 3; 88/1986, FJ 6, y 207/1999, FJ 5, y STS de 24 de junio
de 2003 (Ar. 4589).

*' J. CaiLLoissk, «Droit public-droit privé: sens et portée d’un partage académique», L’actualité juri-
dique. Droit administratif (AJDA), 1996, pp. 955 y ss. En Espaiia, entre otros, E. MALARET | GARCIA, «<El
Derecho de la Administracion Publica: Derecho piiblico y Derecho privado; la relevancia de los principios
constitucionales», en VVAA, Derecho puiblico y Derecho privado en la actuacion de la Administracion
Piiblica, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 1999, pp. 9 y ss., esp. p. 17.

2 1. J. ALvaREZ-SALA WALTHER, «El Derecho civil del siglo xxi», Revista de Derecho Notarial,
nim. 143 (1989), pp. 7 y ss. Recientemente, desde otra perspectiva, J. EstEve Pakbo, «La extension del
Derecho publico. Una reaccién necesaria», Revista de Administracion Piiblica, nim. 189 (2012). pp. 11
y ss.

3 J.-B. Ausy, La globalizacion del Derecho y el Estado, traduccién de E. Guichot, Sevilla, Global
Law Press, 2012, p. 222, y M. RosenreLD, «Rethinking the boundaries between public law and private
law for the twenty first century: An introduction», International Journal of Constitutional Law, vol. 11,
ndm, 1 (2013), pp. 125-128.

* Por todos, E. ScumipT-Assman, «Offentliches Recht und Privatrecht: lhre Funktionen als wech-
selseitige Auffangordnungen. Einleitende Problemskizze», en W. HOFFMANN-RIEM y E. SCHMIDT-AssMaN,
Offentliches Recht und Privatrecht: Ihre Funktionen als wechselseitige Auffungordnungen, Baden-Baden,
Nomos Verlag, 1996, pp. 7y ss.,y més recientemente, M. BUral, «Rechtsregime»,en W. HOFFMANN-R{EM,
E. SchMipT-Assman y A. VOSSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, Miinchen, C. H. Verlag,
2006, pp. 1177 y ss, - 2 " 79

* D. OLIver, «What, if Any, Public-Private Divides Exist in English Law?».‘en M. Rl FHERT ',cd"' The
Public-Private Law Divide: Potential for Transformation?, London, British Institute of International and

Comparative Law, 2009, pp. 1y ss.,esp.p.3.
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compatible y complementaria. El presente estudio toma nota, dt?Sde luego, de |, i
) Derecho privado como opciones instrumentaleg com
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patibles. Pero también pretende explicar donde puede estar hoy la distincion Y. por

tanto, el sentido de la summa divisio.

10. Para este fin, primero voy a identificar los lfrr}ites y premisas metodoldgjce,
que condicionan y encauzan cualquier intento explicativo de la.su.mma divisio; luegg
voy a formular una hipdiesis verificable, esto s, consistente (sin incoherencias valy,
rativas y sin excepciones carentes de justificacion), con eficacia explicativa rea] ¥ no
falsada (no contradicha por el ordenamiento juridico)”’. Para la falsacién voy a proyec.
tar la hipGtesis explicativa sobre algunos fenémenos controvertidos de la realidad ju-
ridica (la actuacion de particulares en régimen de Derecho piiblico y la actividad de |
Administracién conforme al Derecho privado). Por tltimo, ya aviso de antemano que
la propuesta explicativa tiene, como es propio de toda teorfa hermenéutica, una cierta
trascendencia heuristica™. Pretende no sélo explicar de forma plausible (convincente)
el Derecho actual, sino también influir sobre la formacién del Derecho y ofrecer orien-
tacién en la busqueda de soluciones juridicas™. En este sentido, ya avanzo que la pro-
puesta tedrica de este estudio pretende contribuir a normalizar dos fenémenos que en-
frentan resistencias de distinto signo: la existencia de sujetos privados que ejercen ta-
reas de gran relevancia piiblica y la presencia del Estado (o mejor, de la Administracién)
en las relaciones entre particulares, en sus relaciones econémicas y en sus mercados.

II. TEORIAS EXPLICATIVAS

11. :
Desde fines del siglo xix y hasta hoy se ha intentado reiteradas veces formu-

lar un criterj :
10 que ordene el conjunto del Derecho en publico o privado®. La mayoria

de las aportacj . .
portaciones doctrinales giran en torno a dos ejes: uno objetivo y otro subjetivo.

— e
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gl primer grupo de teorias, llamadas objetivas, hacen descansar la dicotomia piblico-

rivado sobre una nota sustantiva, esto es, sobre el contenido o sentido de la norma o
normas consideradas. Al otro lado, frente a estas teorfas objetivas o materiales estarian
Jas teorfas subjetivas, que identifican como criterio distintivo el sujeto al que se dirigen
las normas, si el Estado o si los particulares. Veamos.

1. Teorias objetivas

12. Segin lo anunciado, las teorfas objetivas apoyan la divisién sobre la sustancia
misma de las normas, sobre el contenido prescriptivo para sus destinatarios. Esta nota
o criterio distintivo varia segiin cada teoria objetiva. Unas veces es el diferente interés
(general 0 particular) al que sirve cada norma concreta®'; otras veces es la relgc:lén de
las normas con la autonomia de la voluntad o la estructura de las relaciones (de igualdad
o subordinacién) que disponen las normas; por Gltimo, otras veces el criterio relevante
es la mayor o menor orientacién de las normas hacia las personas o individuos o hacia
la comunidad. En seguida se exponen brevemente todas estas teorfas explicativas.

1.1. Interés general versus interés particular

13. Las llamadas «teorfas del interés» califican como Derecho piblico aquel que
sirve al interés general. Por contra, seria Derecho privado el que sirve a la utilidad
particular. Asf se explicaba con claridad en el Derecho civil anterior a Ia codificacidn:
«[Derecho piiblico es] el conjunto de las leyes que tienen por objeto la utilidad comtiin
de la nacién espafiola», y es Derecho privado «el que se dirige a procurar la utilidad de
cada uno de sus individuos en particular» 2. El mismo criterio est4 presente en la lite-
ratura del siglo xx* e incluso en nuestros dias*. Con acierto se ha opuesto a esta teoria
que todo el Derecho, no sdlo el piblico, sirve al interés general* (el Derecho de fami-
lia, aun Derecho privado, sirve a un modelo de orden social). Y que lo que convencio-
nalmente se tiene por Derecho piiblico protege y sirve al interés particular: una boni-
ficaci6n tributaria sirve, antes que nada, a cada concreto contribuyente*; los permisos

dem Privatrecht dargestelit im Prinzip und in einigen Anwendungen mit besonderer Beriicksichtigung des
schweizerischen Rechtes, Buchdruckerei J. Weiss, 1904).

‘' G. ALpa, «Derecho publico “y” Derecho privado. Una discusion abierta», op. cit., p. 7.

“2°S. DeL V180, Lecciones elementales de Derecho civil, t. 1, Valencia, 1868, p. 9.

“ Entre los iuspublicistas, por ejemplo, A. Rovo ViLLanova, Elementos de Derecho Administrativo,
Valladolid, Librerfa Santarén, 1955, p. 37.

*“ Por ejemplo, aunque ya con una posicién relativista, J.-B. Ausy, «Le rdle de la distinction du droit
public et droit privé dans le droit frangaise», en M. FreepLanp y J.-B. Ausy, The Public Law/Private Law
Divide, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2006, pp. 11 y ss., esp. p. 13.

“ J.L. DE Los Mozos. en J. CASTAN TOBESAS, Derecho civil espaiol comiin y foral, op. cit.. p. 108,

“ K. LAreNz, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, op. cit., p. 2. Entre nosotros, L. Diez-Pica-
Z0 Y PoNcE pE Ledn y A. GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, vol. 1, 12" ed.. Madrid, Tec-

nos, 2012, p. 40.
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de los empleados piblicos [hoy en el art. 48 (.je la Le¥;3207‘ffed12 de abri], de] "
+<ico del Empleado Publico (EBEP)] sirven, primera y Iundamentalmep,,,
o Bd?\lc,o P (s al aro de la Constitucion ha rebrotado 2
beneficiarios. En nuestros dias, al amp: - en Espys
- o ‘ma indirecta. Asi, se parte del art. 103.1 CE Na Jy
teoria del interés, aunque de for ma | L 1 («la Adm'
nistracion Publica sirve con objeuv_lc‘iad los intereses /ger_lera es»)y se af_:ll'ma que elDl‘
recho administrativo (y, por extension, tzg Der'echo PU.th.O)' Se car; ?Ctenza.precisamee‘
te por su servicialidad al interés general . P SI0y el I1-Opiion, la. ldeé de intergg o, -
ral —tal y como figuraen el art. '103.1 CE— solq sirve p_a’ra e)Eclt}u el intergg Particy, "
(no «general») en el funcionamiento de la Admlmst'racmn pubhcg, PETO ni sirye a
distinguir per se el Derecho pﬁbllCO.del ]?ereChO privado ni permite la conclusigp 4
que el Derecho privado no sirve al «interes general». Pues lo cierto es que todo e] |y
recho, no sélo el piiblico, sirve al interés general *: el Derecho de familia, aup Derech&
privado, sirve a un modelo de orden social; la lnbgnad de comercio no es sélo beneﬁo
cio individual, sino también progreso de una sociedad; el Derecho de 1a edificaci ,
inicialmente dirigido a proteger el interés de los terceros adquirentes de ediﬁcacione[sn
se dirige hoy a «garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de 1a sociedad ;
la proteccién del medio ambiente» (art. 3.1 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembye dz
Ordenaci6n de la Edificacion). Y por otro lado, el interés particular no est4 ausenté en
sectores que tradicionalmente denominamos como Derecho piiblico: las normas urhg.
nisticas (incluso los planes) protegen y dotan de contenido a la propiedad de los par-
ticulares; las normas de calidad de las aguas protegen los intereses de los titulares de
derechos de aprovechamiento. En suma, todo el Derecho, se califique tradicionalmente
como piiblico o privado, sirve en mayor o menor medida al interés general.

1.2. Autonomia de la veluntad

i 14. Una opini;’m histéricamente relevante sitia la diferencia entre Derecho pl-
ico y Derecho privado en la autonomia de la voluntad ¥, Esta idea de autonomia si-
gue atn latente en buena parte de la doctrina académica®. Se ha dicho, en este sentido,

que el Derecho px:ivado constituye un «marco normativo» (Rahmenordnung) en el que
Juega la autonomia de la voluntad de los particul

contiene _ ares, mientras que el Derecho pﬁblipo
. «mpg;gmas normativos» (Programmsteurung) para el Estado®'. A mi juicio,
NCIon dista de explicar convenientemente Ja realidad. Ninguna duda hay de

*7 L. PAREIO ALFONSO, «PGhI:

8 También vid, M. B oo

“ Contra una opini
t.I vol I, 12.*ed., Mad
BGB, op. cir., p. 6.

Y privado en la Administracién Piblica», op. cir., p. 4678.

?URGI, «Rechtsregimen, op.cit.,, p. 1185, nota 54 nop e

0 . . R b . 2

rir;l ng arraigada vid. J. Castin ToBEeNas, Derecho civil espafiol conin on" al,
»R€US, p. 116. En Derecho alemén vid. H M. PawLowski, .igemeiner Teil 45

* Por ejemplo. K .
drid, Civitas, 19}975’1) - 7?1-:;52 é?{ewrecha constitucional y Derecho privado, traduccion de [. Gutiérrez, Ma-
: - £ SCHMIDT-AssmaNN, «Offentliches Recht und Privatrecht: Ihre Funktionen als

Wechselseiuge Auffan Or d]lun €n...» y « p
2 . 1 [ Ubhc pII ater i ' '
i ! : A ! »gy ');.Op.le., p 16, A. SUP]O ) <Th i ivat l e :

51 )
E. SCHMIDT-ASSMAN, «Offentliches Rec

Hangordnungen..», op._ cit, p, 2. ht und Privatrecht: Ihre Funktionen als wechselseitige A
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que el Derecho privado contemporaneo se constr

p uye, en buena medida, sobre la idea
central de la «autonomia de la voluntad»

: Sy . : plasmada en «declaraciones de voluntad» que
dan vida a «negocios juridicos»*2. Es innegable que en la imagen social compartida

sobre el Derecho privado estd presente la autonomia de la voluntad como categoria ju-
ridica central. Pero, en mi opini6n, la autonomia de 1a voluntad no se puede tener hoy
como criterio identificativo del Derecho privado. A riesgo de crear un concepto artifi-
cial de Derecho privado que deje fuera de la categoria amplias esferas del Derecho la-
boral, mercantil y civil. Como sigue:

a) En primer lugar, la autonomia negocial presenta en la actualidad un campo
de juego menor que hace casi dos siglos, cuando se teorizaba el negocio juridico y la
declaracién de voluntad. Asi, por ejemplo, el Derecho espafiol de sociedades no es ya
—como dice desde su origen el art. 121 del Cédigo de Comercio de 1829 — el conjun-
to de normas subsidiarias o disponibles por los estatutos societarios (fruto de la auto-
nomia de la voluntad), sino fundamentalmente ius cogens para los estatutos y la activi-
dad negocial de la sociedad. De otro lado, no hay autonomia de la voluntad, ni poca ni
mucha, donde las normas imponen obligaciones a los particulares: por ejemplo, obli-
gaciones de alimentos entre cényuges y ascendientes y descendientes que no se fundan
en la voluntad, sino en la ley (art. 143 CC). No hablo ya sélo de limites imperativos
que encuadran la autonomfa de la voluntad, sino incluso de puros derechos y deberes
de conducta impuestos por la ley a los particulares (entre si).

b) Ciertamente que la idea de autonomia estd presente en gran parte de lo que
convencional y tradicionalmente se entiende como Derecho privado, fundamental-
mente en el Derecho patrimonial y de obligaciones. Pero esa autonomia no es ni uni-
forme ni privativa del Derecho privado. No es uniforme, porque la autonomia del ad-
ministrador de una sociedad mercantil, por ejemplo, estd considerablemente constre-
fiida por los propios estatutos de la sociedad, limite éste que no tiene quien gestiona su
propio patrimonio. Y tampoco el poder juridico que expresa la autonomia de la volun-
tad es privativo del Derecho privado. Si la autonomia de la voluntad es el «poder de
autodeterminacidn de la persona»**, hay que entender que esa autonomia estd presente
—con mayor o menor intensidad— en todo el Derecho, y, por tanto, en cualquier com-
prensién que se tenga del Derecho publico. Porque también en cualquier comprension
asumible del Derecho piblico los particulares disfrutan de autonomia. No sélo de la
autonomia que garantizan los derechos fundamentales frente al Estado, sino —inclu-
so— de una estricta autonomia negocial: en el régimen espaiiol de los contratos de co-
laboracion publico-privada, por ejemplo, el contratista disfruta de amplia autonomia
negocial respecto de la organizacién piblica contratante [por ejemplo, para la defini-
cion del objeto mismo del contrato (art. 134 TRLCSP)]*. ‘ _

¢) Por iltimo, la propia autonomia de la voluntad no es tan intensa ni, ¢n conse-
cuencia, tan diferente de otros poderes de libre C()nﬁgl‘lr‘dC'lE)n que cncon’lru‘nn?\ fucra
del Derecho privado. En Espaiia, ya antes de la Constitucion la ley habia limitado la

. ”

%2 F._pe CasTrO Y Bravo, EI negocio juridico, Madrid, Civitas, 1985. pp. 11 y ss. (reimpresion del on-
ginal editado en Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1971).

2 Ibid., p. 11. - .

* Coincide A. Carrasco Perera, Derecho civil, op.cir..p.22.




FRANCISCO VELASCO CABALY g,
B
den publico, interdiccion del abuso del derechy,
art. 7 CC). De forma que habia y hay ParametrO[S), siquiera negativos, dentrg
buena fe (art. .ve la autonomia de 10s particulares. arametr(zss que no son
de los cuales se mue a menudo a los 6rganos del Estado™; asf, al GObiemo

isti s que se imponen a mer - ; i .

distintos C,l?nl?jecslu funcion de direccion politica © de las relaciones Internacionaless
cucio re L s . e :

Zr;cf;e(;roanos de la Administracion en jercicto de la llamada «administracién de Jjpy,

conformacion» ( Gestalnmgsverwaltung) 0 «gdministrag‘i('?n no vinc.ul.ada l_egalmente»

mostroie Verwalnung)®. En €stos Ambitos de actividad admlmstram{a,. escasg.
ﬁe:;f;;sg‘; Er?:r’x ados en | as normas o incluso ent'regadols por entero a la Ad{n1nlstracién
en el caso concreto, dificilmente podel'nos decir que 51 norma né) els un supple «mar-
co juridico» (Rahmenordnung) donde juega el poder de opcion de la Administracigp,

15. Tenemos, en suma, que la autonomia de la voluntad es h(?y una opcidn nor-
mativa constitucionalizada, expandida por todo el Derecho y, al mismo tiempo, deb;-
litada en su idoneidad para explicar una parte del Derechg, el privado. Por un lado,
la autonomia no es patrimonio del particular en sus relaciones con otros particula-
res: la autonomia (la libertad) acompaiia al individuo Famblén en sus relaciones con
el poder piiblico. Por otro lado, la autonomia del partlcu]al" no incluye en todo case
la arbitrariedad (como también ocurre con los poderes publicos). Y por tltimo, la au-
tonomia limitada, entendida como posibilidad de opcion dentro de los limites de la
ley, tiene su correspondencia simétrica en la distribucién del poder piiblico entre los
distintos érganos del Estado: autonomia de los 6rganos administrativos respecto de
la ley y frente a los jueces.

autonomia de Ia voluntad: moral, or

13. Igualdad de partes

16.  Este es el corolario, se ha dicho, del principio de autonomia y, por tanto, sefia
distintiva del Derecho privado®®. Frente a la igualdad, lo propio del Derecho piiblico
seria la subordinacion™ o la existencia de potestades de autoridad®. Aquf aparece, de
nuevo, la identificacién tépico-liberal entre igualdad de sujetos, autonomfa de la vo-
luntad y contrato privado. En consecuencia, podemos extender las criticas realizadas
en torno a la autonomia como factor diferenciador entre Derecho puiblico y Derecho
privado. De un lado, la igualdad no caracteriza todo.lo que comunmente entende-
mos como Derecho privado®!: las relaciones paternofiliales parten, precisamente, de 12

.55 Coincide en el resultadg J. ] ORDAN
Revista de Derecho Privado, t. XLVII (1
Z;" C‘fr‘ J. Garcia Ferninpez, EJ gob
_ .V'd‘ J. M: RODRIGUEZ DE SaNTIAG
msrrgtz}l.;o,RMadnd-BarceIona,MarciaJ Pons, 2000 pp. 102 y ss
) - RABAULT, «La notion de drojt i ot el
" [}5 iA‘fRASCGO PerERA, Derecho c;\?;l l(’);bl;;er;d;;lt administratif allemand», op.cit., p. 123. En Esp”
A st en G. JELLINEK, Teort, eral Bel Esindtn
Aires, Albatros, 1981, p. 288 Tia General del Estado, traduccion al espaiiol de F. De los Rios, Buen0s

AV h
" C.E\I;(éARA Branco, El Derecho q

0 BAREA, «Derecho civil, Derecho privado y Derecho piblico»,
963),pp. 868 y ss., esp. p. 874,

ierno en accidn, Madrid, CEC, 1995, pp. 129 y 191.

0, en A. GALLEGO ANABITARTE et al., Acto y procedimiento admi-

dmini ] .
NEZIA, «Puissance publique "minisirativo como sistema auténomo..., op. cit., p. 108.
que, puissance privéen, Recueil d’études on hommage & Charles
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desigualdad; el m1embr0 de una aSQCi?{c,ién 10 estd en posicién de igualdad respecto de
Jos 6rganos de gobierno Qe la asociacién . De otro lado, también hay igualdad en De-
recho piblico: son conocidos los convenios de cooperacidn o colaboracién entre en-
ridades publicas en l?s que dos organizaciones piiblicas se encuentran en posicién de
jgualdad® (y es comiinmente aceptado que la regulacion de estos convenios de coope-
tacion es Derecho publico)®. En suma, aunque es innegable que la igualdad de partes
recorre ampllaS.e:Sfer as del Derecho P’erfido, esta nota ni es privativa ni es caracteriza-
Jora de la oposicion entre Derecho piiblico y Derecho privado.

17. Recientemente se puede observar una cierta recuperacién teérica del criterio
de la igualdad como criterio distint.ivo entre el Derecho piiblico y el Derecho priva-
do. Esta reviviscencia se ha prpduc1do con ocasién de las crecientes tareas de interés
general desarrolladas por particulares (servicios de interés econémico general desa-
rrollados por sujetos privados en régimen de libre empresa; controles e inspecciones
desarrollados por entidades privadas colaboradoras de la Administracidn). En todos
estos Casos se observa que un sujeto privado ocupa, respecto del comiin de los ciuda-
danos, tareas y posiciones que hasta ahora eran propios de la Administracién. En el
gjercicio de funciones de interés general ciertos particulares se sitlian en posiciones
de poder o supremacia respecto de otros particulares. Y precisamente para encauzar
estas nuevas situaciones de supremacia (ahora entre particulares) se propone la «ex-
tensién objetiva» del Derecho piiblico a esas relaciones de poder entre particulares.
En esta propuesta se parte implicitamente de una comprensién objetiva del Derecho
piblico y del Derecho privado. El Derecho privado seria el campo de la libertad (en-
tendida como autonomia de la voluntad) y la desigualdad entre particulares, por opo-
sicién al Derecho piiblico, entendido como el Derecho de los limites del poder, de la
proporcionalidad y de la igualdad.

18. En mi opinidn, y frente a la comprension objetiva de la summa divisio basa-
da en la existencia de igualdad (Derecho privado) o subordinacién (Derecho piblico),
insisto en que el Derecho privado no es ontoldgicamente distinto del Derecho publico.
Como luego se verd con més detalle (infra § 11.6), el Derecho privado sirve a los mis-
mos principios y valores (constitucionales) que el resto del Derecho. No son ajenos al
Derecho privado ni la proporcionalidad, ni los limites a la libertad. En cada contexto
de intereses, el Derecho que regula las relaciones entre privados puede dar mds o me-
nos juego a la libertad. Asi, el Derecho laboral espafiol prohibe toda discriminacién en
la seleccién de los trabajadores [art. 4.2.c) LET). Se podria decir, quiz4, que estamos
ante una «publificacién» del Derecho privado. Sin embargo, esto exige aceptar que
el Derecho privado es per se opuesto a la igualdad. Y que si incluye prohibiciones de
discriminacién es como consecuencia de su «publificacién». Pero este resultado es di-
ficilmente coherente con la integridad axiolégica y principal de todo el Derecho bajo

e

Eisenmann, paris, Cujas, 1975, pp. 363-378, y K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen
Rechis, op. cit., p. 2. . '
 Cierto es que JELLINEK salvaba este supuesto diciendo que eran relaciones entre dos sujetos en posi-
¢i6n de supremacia (Herrschaftsubjekten) (G. JELLINEK, Teoria General del Estado, op. cit., p. 289).
Por todos, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Los convenios entre Administraciones Publicas, Madrid,
Marcial Pons, 1997, pp. 95y ss.
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echo privado inclusivo no es un Dere,, ‘

itucién. A mi juicio, un Der O “Crechy by
la Constitucién. A mi o contempordneo, simplemente distintq deﬁmad%
&

publificado, sino un Derecho privad
cho privado tradicional.

1.4. Personalidad versus comunidad

19. Después de relativizar <_=,I alcance exph_catlvo d.et to.da(sj lfggeorfas hasty -
ces conocidas, DE CasTRO idenuﬁ_ca, en el conjunto ugl (ejmo el Derecho, o, princrf‘
pios informadores: el de personalldqd y gl de comunida 1 Y‘PFQP.On.e que en tome ;l
principio de personalidad se pugdg 1dent1ﬁcar,.aunque 0 C? 1pd101g:~qn33n[e, ¢l Doy
cho privado®, y en torno al principio de coqum;c}iadﬁf: puede identificar, tambigy, Py
ciariamente, el Derecho piiblico. Esta explicacion tiene su ‘mayc’)r valor en gy
dad, en la conciencia de no poder explicar acab'adamente, $10 s6lo como tepq
oposicién entre Derecho piiblico y Derecho privado.

Telatiy;,
encia, |,

20. Pero mis alld de esta utilidad, varias son las objeciones
yectar sobre la presentacién de la summa divisio como tendepcial
principio de personalidad y un principio de comunidad. En primer
comunmente compartida del Derecho privado se incluye con natu
de comunidad no como excepcién, sino como fenémeno natural,
«comunidades» tanto las asociaciones civiles como las tradiciona
cantiles (ya no, obviamente, las actuales sociedades unipersonales). Pues, a menos
entre nosotros, no ha arraigado un «Derecho de comunidades» ( Genossenschaﬁsrecht}
como fertium genus frente al Derecho publico y el Derecho privado.

que se puedep pro.
OpOsICién entre u

ralidad e] elemeny,
En este sentido g,
les sociedades Mer-

21. De otro lado, también la persona fisica (y,
personalidad) est4 en el centro del Derecho ptiblico ¢
neralizacién de los Derechos piiblicos subjetivos des
ro exponente del valor central de la personaen el Der
tradicional y convencional del
de comunidad. Y ello
los conceptos de sob

nidad. Nada tienen q
¥, sin embargo, fo
que el poder polt
de el Derecho ro
Roma, el Estado
ese populus; de

por tanto, el llamado principio de
ontempordneo: la expansién y ge-
de principios del siglo xx son cla-
echo publico. Ademds, la realidad
Derecho piblico no siempre se refleja mediante la idea
porque en Derecho piiblico, junto a la idea de comunidad, corren
cranfa y de Estado, no siempre reconducibles a la idea de comu-
ue ver con la idea de comunidad las regalias reales, por ejemplo,
rman parte ineludible del Derecho publico. La explicacidn estd en
1co, el Estado, no siempre se legitima desde la comunidad. Ya des
Mano imperial, y como consecuencia de las inmigraciones masivasa
se desvincula del popuiys Y se convierte en un aparato de poder para
forma que e jyg publicum imperial no es Derecho del populus (de 12

s

% F. Dg Castro v
L. Diez-Picazo v PoNce
Propuesta de De Castrg

Bravo, Derecho iy ; iterio €n
i civil de Espana, op. cit,, p. 91. Se sigue atn este critefio
DELEON y A. GuLrg Lo i I 5

se percibe. e m: N B_’}LLEST.EROS, Sistema de Derecho civil, op. cit., p. 43. En";:

la realidad social (y con ella de] D 11 M1 Opinién, la influencia de GIERKE en su intento de explicacir .

que irfan de la més sencilj 1 erecho) como una serie de comunidades o agrupaciones concéntric®

che Genossenschafisrech (¢ matimonio) a la ms compleja (el Estado). Vid. O. Von GIErRKE, Das 4
srecht, vol, 1, Graz,Akademjsche Druk- und Verlags’amst'alt, 1954,p. 2.

lugar, en 1a impge, |
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comunidad, podriamos decir), 2o Dere(}ho de la organizacién de poder, del Estado
como organizacion institucional . A partir de ahi no se puede negar una realidad his-
tgrica de identificacién del Derecho publico con el Estado, responda o no este Estado
alaidea elemer_ltal de comum'dad. En suma, nj siquiera tendencialmente se puede con-
cluir que en la imagen colectiva de la summgq di

de | visio el Derecho rivado gire en torno
ala personalidad y €l Derecho piiblico alrededor de 1a comunidag. £

1.5. Valoracion de los criterios objetivos

22. Hasta aqui se han expuesto varios criterios obj
tes en cada lugary momento histérlgo, con pretensién e
dicional entre Derecho publico y privado. Segin se ha
criterios presentan z}lgm} déficit expli.catg'vo. Y por défi
capacidad o insuficiencia de cada criterio para encua
Derecho en una de sus dos ramas, la ptiblica y la privada. Pero entiéndase bien, la ob-
jecion de insuficiencia no significa que las notas objetivas o sustantivas descritas no
estén presentes en lo que en cada caso se entienda por Derecho privado o Derecho
piblico, pues una cosa es que en cada uno de los dos dmbitos primarios del Derecho
puedan estar muy presentes unas u otras caracteristicas objetivas (como la igualdad,
la autonomia de la voluntad o la autoridad) y otra bien distinta que esos criterios per-

mitan una ordenacién sistemadtica, tendencialmente completa y convincente, del De-
recho existente. Como sigue.

etivos, més o menos presen-
xplicativa de la distinci6n tra-
ido argumentado, todos estos
cit explicativo entiendo la in-
drar u ordenar el conjunto del

23.  Por supuesto que en lo que convencionalmente llamamos Derecho privado
hay notas sustantivas. Y lo mismo ocurre con lo que —también de forma convencio-
nal— denominamos Derecho piblico. La autonomia de la voluntad est4 sin duda pre-
sente en buena parte del Derecho privado. También es perfectamente admisible afir-
mar que en lo que tradicional y convencionalmente entendemos como Derecho priva-
do estd presente el interés particular (en mayor medida, incluso, que el interés general).
En consecuencia, no se puede negar que en el Derecho privado estén presentes cier-
tas notas sustantivas (la autonomia de la voluntad, la igualdad o el interés individual).
Pero también es verdad que estas notas sustantivas no siempre estdn presentes —o no
de forma relevante— en todos los sectores que convencionalmente encuadramos en el
Derecho privado. Existen importantes sectores del Derecho privado, como el Derecho
de los consumidores, con fuertes contracciones imperativas a la autonom!'a de la vo-
luntad, donde se parte de la desigualdad estructural entre los sujetos negociales y don-
dealaleyle importa no sélo la composicién de intereses entre las pa}nes. sino lumhmjn
laconsecucién de concretos objetivos de interés publico (la proteccion de los consumi-
dores, mandato que en Espafia estd expresamente incorporado al art. 51 CE).

24, De forma paralela, en lo que convencionalmente calificamos como ljcrcchlo
publico (y esta convencién es importante para medir la eficacia persuasiva de cual-
\

* G. Nocera, I binomio pubblico-privato nella storia del diritto, Napoli, Edizioni Scienufiche lta-
liane, 1989‘p. 178.
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sta teodrica) también estdn presentes ciertas notas sustantivas: e]
ues

ta dinacion de 1os ciud interéS
.dad o la posicién de subordinacion de los ciudadanos frep, al

or. Pero tampoco estas notas, ciertamente existentes, estgin presentes y en la mjg
poder. Pero (d < los sectores normativos. El Derecho urbanistico persigue, ciertame
medida en 10 O,b“ co. pero en ese objetivo incorpora una fuerte proteccién e iy -
e (;ri)encial de cada concreto propietario cuando las leyes url
d ario patrimonializar las plusvalias de la accién urbaniz

quier propu ‘
pliblico. la imperativ

chlS()
enn'quecimiemo ex anisg;.

: i ado
cas permiten al propiet ) o ra,
Taml})mco falta autonomia de la voluntad en sectores con fuerte regulacién Normatjy,

y que convencionalmente calificamos de Deregho pilblico: ecll Dlerecho de los contr.
tos piblicos incorpora importantes elementos de Aionomia f_: < Vqluntad (81 por tq]
entendemos el poder para emitir declaraciones de voluntad 11’blfj‘ destinadas a produciy
efectos juridicos). Es mds, en algunos tpos cqnqactuales publicos, como el contra,
de colaboracién publico-privada, hay un ampllo juego para la negociacién y fijacigy
del objeto contractual, con lo que la declaracion de voluntad del contratante es expre.
siva de autonomfa negocial. Todo lo dicho sirve como reconocimiento de que lo que
cominmente entendemos como Derecho ptiblico o Derecho privado presenta notas ca-
racteristicas. Esto es innegable. Pero como también es innegable que esas notas son de
presencia irregular y no exclusivas del Derecho publico o del Derecho privado. Se po-
dria afirmar, ciertamente, que alli donde el Derecho sea algo distinto y mds all4 de un
simple marco referencial de la autonomia de la voluntad estaremos fuera del Derecho
privado. Esta opinién puede ser asumida. Pero la consecuencia seria una comprensién
muy restrictiva de lo que se considera como Derecho privado y la asimétrica acepta-
cién de que todo el Derecho no basado en la autonomia de la voluntad es piiblico. Esta
propuesta es asumible en términos 16gicos, pero insostenible como teoria explicativa
de la realidad porque se enfrenta a una convencién social —que aqui se toma como
pardmetro de plausibilidad— de que el Derecho privado integra naturalmente dmbitos
sectoriales de regulacién (como el comercio, la familia o los seguros) donde la autono-

mia de la Yoluntad estd restringida u orientada a la consecucion de fines no sélo indi-
viduales, sino también colectivos.

2. Teorias subjetivas: el destinatario de las normas como criterio

21. Formulacién teorica

25. Sindu e,
da que la caracterizacién m4s arraigada de la summa divisio es 1a qQué

distingue ent ; . .

al Estagdo (no:n 2:13228 due tienen por destinatario al Estado o a los particulares junto

res (normas de Derech SlEho put6>£1co),y normas cuyos destinatarios son los particula-
0 pr1ivado)®. Una variante de esta caracterizacién, pero sin ma-

dn nuestro tiempo, K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutscher
os Unidos, M. RosenreLD, «Rethinking the boundaries e
enty first century...», op.cit.,p.126.

» Op.cit., p. 3. En Esta
he tw
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ores consecuencias, utiliza el concepto de «
“aal Estado®’. Esta es.la formulacién mss s
he dicho, goza c}e amplia aceptapién, aunque
como juspublicistas®). En realidad, la formulacién de esa teorfa no supone gran es-
fuerzo intelectual, pues no es }nfrecuente que las disciplinas juridicas emergentes se
resenten con forma estatutaria, esto es, como Derecho especial de un sujeto. Por las

teorfas estatutarias han pgsado, €1 uno u otro momento, el Derecho canénico, el mer-
cantil, el internacional privado o el administrativo.

poderes piiblicos» en lugar de la referen-
1mple.de la «teorfa del sujeto» que, como
también de criticos (tanto iusprivatistas®

26. La teorfa subjetiva sobre la summa divisio es de ficil arraigo alli donde hay
consenso sobre la identidad unitaria del Estado. No es una cuestién cerrada, pero el
signo de nuestro tiempo es la integracién del poder publico, en sus diversas manifesta-
ciones, en la nocién de Estado. Y ello frente a una idea atomizada del poder que sobre-
valora la separacién de poderes y de érganos frente a la idea de integraci6n del poder
en un sujeto juridico tnico (el Estado). No se puede desconocer que las concepciones
unitaria o atomizada del poder (y del Estado) responden a contextos culturales y po-
liticos bien distintos. Asi, poco calado tiene la concepcidn unitaria del Estado, de ori-
gen alemdn, en el Derecho francés; en cambio, parece estar bien aceptada en el sistema
juridico espaiiol . Dicho esto, la concepcién unitaria del Estado permite partir de un
sujeto Unico y caracteristico sobre el que fundar una teorfa juridica estatutaria (Dere-
cho publico como Derecho del Estado). Asi ocurre, desde luego, en Derecho aleman™.
Pero la idea del Derecho piiblico como Derecho propio del Estado presenta también
algunas dificultades conceptuales, a saber:

a) En dltima instancia, todo el Derecho se dirige al Estado. También el Derecho
privado, en la medida en que ofrece a los jueces y tribunales pardmetros imperativos
para la resolucién de litigios. Esto es, la integracién del poder judicial en la nocién uni-
taria de Estado trae como consecuencia que todo el Derecho tiene por destinatario al
Estado (como poder ejecutivo, como poder judicial o incluso como poder legislativo).

7 Asi, entre nosotros, J. L. MarTiNez LopEz-Musiz, «Derecho piblico y Derecho privado, Qisyun-
tiva determinante para el Estado de Derecho», Revisia General de Derecho Administrativo, nim, 26
(2011), p. 11. .

% J. CasTAN ToBENAS, Derecho civil espaiol comiin y foral, op. cit..p. 111. En Italia, G. ALpa, «De-
recho piiblico “y” Derecho privado. Una discusi6n abierta», op. cir., pp 32-33. ,

% F. Giver DE Los Rios y A. CALDERON, Principios de Derecho Natural, Madrid, Imprenta de la Bi-
blioteca de Instruccién y Recreo, 1916, p. 120. Por razones distintas (furibundo antxsocmhsm_o). mmhnég
GIL RoBLEs criticé 1a teorfa del sujeto: el Derecho piiblico (o politico) es mis que Dcrcch_o del [:.\lad(.),’ pu‘c\
al Derecho politico corresponde también otra serie de relaciones (de familia, en el 4mbito local, regional,
individual) que son politicas y no estén regidas por ¢l «Derecho del Estqdo)> [lomo_la cita dc-A-tSr‘[_ut,x‘-:l,p
ANABITARTE, «Las asignaturas de Derecho politico y Derecho administrativo: el destino del Dz.flg?ch o publi-
€0 espafiol», Revista de Administracion Piiblica, nim. 100-102 (1983). pp. 724 y s8.. e‘PEP‘ i ]‘Qmj "

" Para todo ello A. GALLEGO ANABITARTE, Constitucion y persana!tdqd juridica d(i[‘ ufz :;,L A . r,]m
Tecnos, 1992, in toro. En mi opinién, la critica de GARCia DE Eh’rEgRIA al libro de Gd;\LLEC:(G)T:\CIMLI,):: 1-{ un
medida, en |a aceptacién o no de un concepto unitario, organico € mlcgral‘ de Esta do [v' ’:\I’zddn P,"_b-.h(‘;‘
RRi, «El concepto de personalidad juridica en el Derecho publico», Revista de Adminis :
num. 129 (1992), pp. 195 y ss..

" Por todos, K. Stern, Derecho del Est
1987, p. 109,

ado de la Repuiblica Federal Alemana, Madrid, CEC,
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en Derecho privado los jueces no tienen mgg

ara asegurar el cumplimiento de las normas «qu?"u
(que serian tales normas per se, con independencia del poder coactivo eStatai’)UTI;ldl a
visién incide en una imagen tépica —y no real— del Derecho privado como D, Es
naturalmente eficaz por su simple legitimidad. Donde la eficacia vendria sim le

te reforzada —aunque no constituida— por 1a existencia de la coercidon eStatpl
a mi juicio, esta aproximacio’n al Derecho privado como natural, racional o ég
considera la eficacia como un
juridica (y no un elemento dir

Se podria replicar, quizd, que
funcion adjetiva, secundaria, p

rech N
€mep.
. Per()

afiadido externo y secundario a la esencia de 1aCo, Que
nor,
a

ectamente constitutivo de la propia norma juridi

vada), simplemente no s€ corresponde con el Derecho privado contemporénelco‘p i
suma de opciones politicas de una comunidad, interiorizadas como pautas de ¢ e
por los individuos no s6lo por su posible racionalidad o moralidad, sino — fun‘zlnducla
talmente— por la existencia de un poder coactivo estatal que incentiva positi men-
el cumplimiento (infra § IIL5). positivamente

b) Porotrolado,la conformacién del Derecho publico como Derecho est ;

esto es, como Derecho dirigido al Estado (y constitutivo de un estatuto jun’diS atultan(),
lar para ese mismo Estado), también plantea la dificultad de explicar la actuco's‘mgu-
sujeto «estatutario» estatal bajo otras normas distintas de las suyas especi alCIOH dEl
es, el Estz}do sometido al Derecho privado (asf, un municipio como socic;D dem o Egto
daq apgimma o el Estado como titular de un bien patrimonial) ™*. Para salvar S
objecién se han propuesto varias correcciones a la teoria subjetiva pura Cgrsrlj)l;[itgulia

22, ? f i
Correcciones a la teoria del sujeto: el Derecho privado como Derecho comiin

. eQSZAmtI; Z:nsdui(ijciinzcilra d? la teoria ficf:l sujeto, en su versién mas tradicionalmen-
o WOLFF:,«teon'ags ub_a la aceptgdlslma correccién formulada en Alemania por
e i 21 T J}?tlva. modificada» o «teorfa del Derecho especial». Segin
bt v lo; Su.ctoec o privado corre_s’ponden las normas que tienen por destina-
9 e g én i) ([Z)r tanto, también al Estado), y serfan de Derecho piiblico
By el gt t};ni (ejzs{matano espgczal o tinico al Estado. De esta forma, el
piblice (Dorecho es ecialod 61: Derechg privado (Derecho comun) como del Derecho
F o disines o Sp e ‘Estado) : Esto es, el Estado actda en dos érdenes ju-

uyo propio y especifico (Derecho piiblico), y el que s comiin

™ Asi, ya F. C. Vox
Comp., 1840 (2.2 re'imp?r: lsgg\lll;mnz?stem z_if’s heutigen romischen Rechts, vol. 1, Berlin, Veit und
tucional, op. cit., p. 1. En Estadc',f U -a'aml?'eﬂ M. Hauriou, Principios de Derecho piiblico y consti
blic law and private law for the t nidos vid. M. ROSENFELD, «Rethinking the boundaries between PV
Lépez-Musiz, «Derecho Plibliceo weDnty first century..», 0p. cit., p. 126. Entre nosotros, J. L. MARTINEZ
cho>;; Og' cit., p. 13. ¥ Derecho privado, disyuntiva determinante para el Estado de Der®’
n este sentido H. M. .
cap,s, pdrr. 14. AURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.2 ed., Miinchen, C. H. Beck, 1988
H. J. WOLFF, 0O.B 2 3
?]}:;10. 2'2, §§ 27 y ss. Lue;(f?;[;gig'gT(})ili{ER, Verwatung:recht I, 102 ed., Miinchen, C. H. Beck, 1994,
», Die Verwaitung, nim. 20 (1987) .pp ;“37‘;5)/ <<S]2leel;nters3c;1;:idung von privatem und bffentlichen R
e - €sp. p. 379.
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todos 10 dgr:nés sujetos del Derecho (Derecho
a continuac1on el sentido actual y la explicacig
mientos Paré el !Estado y> con ello, del natural s
a Administramon) al Derecho privado.

28. Cua@q.uier te_:orl’a explicativa de la summa divis;
una nota tradicional mcpestionable: la idea del Estaév;slo en Ak?mania debi partix de
sometido, como cualq_mer particular, al Derecho privadf,o(mo sujeto econémico (fisco)
en estudios retrosp ectivos se ha cuestionado que el conce econgmico) ™, Cierto es que
dadera justificacion ’del Estado en régimen de Derecho pto de ﬁ7§co haya sido la ver-
verdad que la mencion dgl Estado-fisco es recurrente (Sola}:)nvado . Pero no es menos
de un Derecho patrimonial comiin) en la literatura alemana E(;I;ilplememada con la idea
origen romano (y, por tanto, formalmente vigente en el Sac;o ImSCo., como concepto de
1805?, tiene en el Antiguo Régimen alemén una funci(?ne ?0 Romano-Germi-
del podgr; el principe, cuando actia como sujeto patrimonial (com nfrilegable dfa conm_;[
do al mismo Derecho de los demas sujetos patrimoniales (Dcrech((: S,Co), esTLf somell-
del fisco, entonces, s6lo serd abiertamente cuestionada cuando se dilz,n!\’ado) .La idea
una nueva forma de control del poder: la separaci6n de poderes. Es si ungf?e por Europa
punto que Otto MAYER (moderadamente afrancesado) abrogara 'Cx reg ificativo en este
ria del fisco como inadecuada al Derecho piiblico de su tiempo™ presamente de la teo-

rivado =
fhi;:gq = Derecho comin) ™, Veamos
. mrAlca de esta dualidad de ordena-
lento del Estado (en especial de

pico hasta

29_ Segl’n} lq dicho, el fisco —y la consecuencia aneja de que en la esfera patri

momz,ll.o econémica el Estado se rige naturalmente por el Derecho privado— palrl’—
idea L}tll'CH la historia jurl’(i.ico—pﬁblica alemana. Sirve para controlal; parte dele;olzlt:
S;l Eggmg: Scl?rrrrllo propl1e'lar1(.)). Mas esta idea no cuajé en el Antiguo Régimen espaiiol
probablgmeme a(})fl?rua ejamiento respecto figl Derecho piblico romano, sino también,
g ] gde? 16 ndu_es'trol{\nuguo Régimen habia desarrollado como técnica de
manera que no]és o ida cllstmmon le’lemen.tal entre guberngculum y jurisdictio®. De
e g la idea de actuacion pamrp’omal, sino la idea de agravio a particula-

, 1o que determina el control de la actuacion «estatal».

30. . , .
te del EstA;atareS de 1a historia determinan la permanencia de la concepcion bifron-
difiifos ado en Derecho alemén. Y con ello la permanencia de dos 6rdenes juridicos

para el Estado: el de la policia o intervencién (Derecho piiblico) y el de la ac-

T ——"

T R
0P>ciz_vclgl alzl; |a/descripci6n de estatesisen H. J. W
it hoen aps'a pérrs. 25y ss., pp. 200 y ss. Si bien en

" Vid e portaciones que intentan superar algunas insuficienc
pzig, Dunck n su formulacién decimononica, E. LOENING, Lefirbuch des deuts

h M”C er & Humblot, 1884, p. 15.

ng 'I\E;J:L'INGER, Derecho priblico y Derecho privado, op.cit.. P 7
instituci, q N'R,ETORTIFLO BaQUER, El Derecho civil en la génesis de

tuciones, Madrid, Civitas, 1996, p. 40.
Aires, D- Maver, Derecho administrativo alemdn, traduccion

% Acpalma, 1949, pp. 181 y ss.

& kSA'LLEGO ANABITARTE, Administracion y jue
nstit gimen y el Estado constitucional, y los fundamentos

uto de Estudios Administrativos, 1971, pp. 35y 107-

oLFF. O. BACHOF y R. STOBER, Verwaltungsrecht I,

la edicién preparada por SToBER S€ conticnen tam-
jas de la teorfa inicial de WoLFF.
chen Verwaltungsre ht, Le-

5, nota 174.
| Derecho administrative y de sus

del original francés de 1923, 1, 1, Bucnos
so. Reflexiones sobre el

ontencio
Vo n[umul, Ma-

ces: gbernativo y €
-ho adminustralt

Anij
e del Derec
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-parrimonial (Derecho Privudo)“. !_a ’m.odern.a actividad prestacj,,
Juce con frecuencia al orden juridico-privado. Este fendmep,
acion del Derecho administrativo del siglo xix (Derech,
lidad de las prestaciones estatales. De manera que, ng
blico adecuado, el régimen de las emergentes preg.
aciones estatales se construyG a través del Derecho Pg"adf) (va utilizado tradiciong).
mente para la gestion patrimonial del propio Estado)™, ml?ntras que EI_CoerI de Iy
actuacién de policia o intervencion se centré en la categoria «acto administrativos y
en su sometimiento a la reserva de ley par lamentaria. En suma, la limitacién y contro]
de la actuacion patrimonial y contractual publica se aseguré mediante el Derecho pri.
vado (aplicado, y esto es relevante, por los jueces civiles). De esta forma se llega, en ],
actualidad, a que los contratos de la Administracién (excepto los «convenios» del § 54
del Verwaltungsverfahrensgesetz) sigan siendo regulados por el Cédigo Civil (BGB) o
por leyes civiles y mercantiles especiales. Asi se explica también que ciertas cuestiones
patrimoniales (por ejemplo, 1as indemnizaciones por expropiacion) sigan siendo com-
petencia de la jurisdiccion civil (art. 14.II1 GG). Como se ve, el dualismo normativo de
la Administracién —y, por tanto, que el Derecho privado sea también Derecho propio
para la Administracion— es un tributo histérico del Derecho alemdn. Su disfunciona-
lidad ha sido destacada por quienes proponen la vinculacién de toda actividad publica
a los derechos fundamentales, tanto la fiscal (gestién econémico-patrimonial)? como
lz} p.ropiamente publica, de prestaciones y direccién social ( Verwaltungsprivatrecht)®,
si bien afm no se plantea una ruptura frontal con la tradicién, sino, simplemente, una
adecuaci6n del dualismo normativo de la Administracién a las exigencias constitucio-
nales contemporéneas (fundamentalmente a los derechos fundamentales)®’.

rividad econémico
nal del Estado se recon
se ha explicado por [a inadecu
de intervencion) a la nueva rea
habiendo un régimen juridico-pu

81 - ; o
op.cit S}; I;[(;\r TIN-RETORTILLO BAQUER, El Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo...
52 N )
ndm. 12'_128(51%??;&' «5Dase”’.s"°rs°rf=f‘? und Verwaltungsprivatrechts, Die dffentliche Verwaltung.
op. cit., cap. 23 p{u:rp'zg 15‘2\;@_ también H. J. WoLrF, O. BAcHOF y R. SToBER, Verwaltungsrecht |
+ PAr. 29, p. 238. En espaiiol, J. C. LaGUNA DE Paz, «La renuncia de la Administracion

Piblica al Derecho administrati . A
esp. pp. 208 5y 200 ministrativox, Revista de Administracion Piiblica, ndm. 136 (1995), pp. 201y sS-

 Asi, tempranamente, F
) , F.Os
pp. 513 y ss. Vid. M. Rowi o
CHHOF (dirs.), Handbuch
cap. 84, parr. 30.

NBUHL, «Daseinsvorsorge und Verwaltungspri h cit.,

y : : gsprivatrecht», op-

%;:NQTSCH, «Wirtschaftliche Betitigung des Staates», en J. Isensee y P. KIR-
aatsrechts, vol. 3, Heidelberg, C. H. Miiller, 1988, pp. 1171-1204

% Por todos, H. J. Wo
p. 240, Vid. ). WOLFF, 0. BacHoF y R. Stoser, Verwaltungsrecht I, op. cit., cap. 23, parr. 32,

una exposicién general
P ic sobre el estado i6 i : i
.NEZ,f[ (lj):;echo az{mzmstran’vo privado, Madrid l\‘/ilgrll?eccl:;s“m; ;86A lenl]gma o Gona
€xcepcion es en este ¢ : ’ o L
: ste contexto Kemp) ien ni ar : i
dg para gestionarsus funionss sk EN, quien niega con car4cter general la capacidad del Esta-

e (e " régimen de Derecho privado [si bien ain admite que la actu®
en regimen juridico-privado) (vid. B. K ; actividad puramente empresarial del Estado se gestione?
r\]/erwlalruni;,7 awischen Gffentlichem s pki:_/lvf’;:;, D/l; iormenwahlfreiheit der Verwaltung: die sffentlic he

Ao TEOALFONSO b o s e Recht, Miinchen, F. Vahl _Entre
' el tesis de Kempen, pero &f&ié?ﬁ:&%é ﬁilyd:(')) de queé
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3]. Esta fQYmumC‘OH tedrica alemana (la modulacién o adaptacién constitucional
4l D erecho prlvz}gio cuanfio se aplica a la actividad econémico-patrimonial del Esta-
o) ha sido también aCf)glda en Derecho espaiiol partiendo de la —mds que discuti-
identidad del fenémeno (la Administracién en régimen juridi i qd
. Espafia®. La modulacién del Derecho pri i e pEvacOY e e
mania y Esp G LD 0 pI:lVEldO segun el patrén aleman, cuando
se proyecta sobre la actuacion economica o patrimonial piiblica, tiene como resultado
an verdadero Derecho_ S{ngular para el sector piiblico econémico y patrimonial. Este
resultado no €s muy distinto al que se a}canza cuando, de forma similar a lo que ocu-
e en Francia®’, 1a ley establece un régimen especifico para la actividad econémica y
atrimonial publica. Tenemos entonces que en Espafia la actividad econémico-patri-
monial de la Administracion siempre es en mayor o menor medida singular, bien por
|a existencia de un Derecho publico o administrativo especifico, bien por la aplicacién
modalizada o adaptada del Derecho privado (para hacerlo compatible con exigencias
constitucionales y con la propia realidad institucional de la Administracién), segin el

modelo del Verwaltungsprivairecht alemén.

32, Hasta aqui llega el intento de comprensién histérica del Derecho privado
como Derecho propio de la Administracién. Y, por tanto, de la explicacién de la sum-
ma divisio en clave subjetiva, como oposicién entre Derecho piblico como Derecho
propio del Estado (o la Administracién) y Derecho privado como Derecho comin a
todos los sujetos jurfdicos (incluido el Estado). Varias son las objeciones contempo-
raneas que se pueden formular a esta «teorfa subjetiva modificada», al menos para su
posible aceptacion en Derecho espaiiol.

a) Como ya se ha sefialado, la teorfa del Derecho privado como Derecho comin
(y en esa medida aplicable naturalmente a la Administracion) y el Derecho publico
como Derecho especial (sélo para la Administracion) estd estrechamente ligada a la
singular formacion histérica del Derecho piiblico alemdn. Al largo mantenimiento de
la ficcion del fisco como forma de sometimiento del Estado (en su dimension patrimo-
nial) al Derecho (comiin). En Alemania, quizé por el fracaso de la revolucion liberal, el
Derecho piiblico o administrativo del siglo xix no acabé de desplazar al Derecho priva-
do como Derecho propio de la Administracién. A diferencia de Francia (infra § 1.77)y
también de Espafia. En nuestro pafs, dando continuidad a leyes dictadas aiin en el An-
tlguo Régimen, el siglo xix impulsa la especializacion del Derecho de lg Admlmstra-
Cion respecto del Derecho comin®. Lo que tiene, como segunda derivacién, una iden-
tificacion progresiva entre Derecho comtn y Derecho privado, hasta entonces 1njusti-
ficable. De esta forma, el Derecho privado deja de ser Derecho propio (como Dg{ccho
€omin) de la Administracién. Mas bien, el Derecho privado se zlplicafl la Administra-
Cl,(m por expresa llamada o decisién de las leyes administrativas. Asi, ya en nucstros
dfas es incuestionable que nuestros contratos del sector puiblico (ora administralivos,
-\\
y re’;:mF' ] -'J [N}E‘:._VEZ DE Cls_NERos Cip, Los organismos uulrﬁ:@nzg; esn e(l, (1)):1 iy -
it o crcosMuiid, INAF, 1987,p:-348. BICeRionsq M= =

o 8trativo privado, op. cit., p. 140.

" H. Rasautr, «La notion de droit p

op. ci S. MarTin-ReToRTILLO BAQUER, El Derecho ¢
“Ci,p. 200,y S. GonzALEz-VARAs IBASEZ, E Derec

recho publico espaniol: tipologia
ARras lsastz, El Derecho

sand», op. cit., p- 137-
del Derecho administrativo...,
95-9%.

ublic en droit administratif allen
ivil en la génesis ,
ho administrativo privado, op. il PP
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ora privados) se rigen por el Derecho privado s6lo por remision expresa de los gy
v 20 TRLCSP. También la posible aplicacién del «Derecho comin> (I€ase «Der,
privado») a la actividad econémico-financiera del sector publico estatal s6lo ¢
ble. y de forma supletoria, por €xpresa llamaQa giel art. 4.3 de !a Ley 47/2003, de
de noviembre, General Presupuestaria. Y, por tiltimo, para los b!enes pPatrimonia]eg d6
las Administraciones publicas sélo son aplicables las normas privadas en los te’rrninoe
precisos que establece el art. 7.3 de 1a Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonis
de las Administraciones Piblicas. En suma, el Derecho privado se aplica a log 8

bien
. PRT . Ty .. €
actividades econdmicas y contratos publicos por expresa decision o remision de las le’

erecho
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§ posi.

ves administrativas, no por un natural sometimiento de las relaciones patrimonialeg 0

econémicas al Derecho privado.

b) En segundo lugar, la «teorfa subjetiva modificada» parte de una visign 16pi.
ca del Derecho privado como Derecho comin. Porque también hay Derecho priv,.
do especial o estatutario para sujetos concretos (como las sociedades mercantiles)
En consecuencia, aunque se reconozca la posibilidad de que el Derecho privado sé
aplique a la Administracién (por ejemplo, cuando crea sociedades mercantiles ins.
trumentales), ese Derecho no es propiamente comun, sino especial para un concretg
tipo o clase de sujetos (las sociedades mercantiles, sea quien sea su accionista). De
otro lado, también hay normas que cominmente calificamos como Derecho priva-
do aunque estén singular y especificamente dirigidas al Estado. Es el caso, en Dere-
cho espafiol, de ciertas normas patrimoniales o de normas sobre contratos (privados)
especificas para cuando el contratante es un sujeto publico. También es especial el
art. 17 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Le-
glglatlvo 172010, de 2 de julio) que establece normas especificas pdra las sociedades
unipersonales cuando el socio tnico es, precisamente, una Administracién publica.
Para slalyar este tipo de objeciones (formuladas también en Alemania a partir de nor-
rﬂrl:g:iléﬁlfgiecsi éi:allaz il;etncicznzdas para Espaiia) se ha propuesto en ague.l pais una co-
Cepoctficamente. ¢l Do eo}?a el «_Derecho especial»: el Derechp publico seria, maS.
piiblice®™. Con oea o rfc q}espemal del E"stado en tanto que sujeto dor;ado de poder
llas normas que teniend?cmn se pretendm atraer hacia el Derecho pr}vado a aque-
rios ‘lUSpfiVados,comunes gor unico destinatario al Estado, regulan a éste con crite-
sicién de la propiedad o; 1:1) {Fejjmp 1-0,’ el art. 928.11 BGB’ quese noiba dalm adgp
Sa— p ederacién alemana previa renuncia formal 2_11 denfch_o

neignung). Aqui el Estado no es considerado como sujeto publi-

o (Hoheitstriger), si . X : ; !
se darfa en Espgaﬁ ; ’(al?; como simple sujeto patrimonial (fisco). El ejemplo par alelo

los arts. 913 y 956 CC-ha de certeza §obre la vigencia de la Ley de Mostrencos) con
cién expuesto se pasa, e sucesion ab intestato del Estado. Con el criterio tedrico ré-
privado no tanto ﬁor e;le(;le:?frildaq’ a distinguir entre el Derecho piblico y el Derecho
sujetos (con o sj atario de las normas, sino por el tipo de actividad de 108

b n poder public o
que consiste el «poder pﬁ%lico»o - Y entonces se abre la nueva cuestion de saber ¢f

e
® K. A. Berrex,
‘A MANN, «V(
Z;ue Jurfsfische Wochensc‘/;r[(;?mllggghtsscgu]% und Rcchtsweg des Biirgers gegen Rundfunk-RUmerd»'
s ; N ‘
8sgerightsordnung Kommentar, 18.“pe€1 Mﬁzcskfé;lyg. §O§P’ W.R. Scuenke y R. P. SCHENKE, verwa
- »C.H. Beck, 2012, p. 137, § 11.
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¢) Por tltimo, la teoria del sujeto no es adecuada

nciones publicas por sujetos privados®, pues la regulacién de esas tareas pablicas
en la medida en que fueran realizadas por particulares, serfa necesariamente Derechc;

rivado. En ningun caso Derecho piblico. Segin esto, la reglamentacién de ciertas
inspecciones,‘certlﬁcacm})nes y controles sobre instalaciones y artefactos [como la Ins-

eccion Técnica de Vehiculos (ITV)] seria Derecho privado. Porque las inspecciones

certificaciones técnicas de conformidad estan confiadas por las leyes a sujetos priva-
dos («entidades colaboradoras»). Y ello pese a que el sometimiento al control por esos
sujetos 0 «ent1dade§ colaboradoras» privadas sea obligatorio para los propietarios de
Jas instalaciones, € incluso que las certificaciones de aquellas «entidades colaborado-
ras» desplieguen los efectos propios de un acto administrative®'. Todo ese sector nor-
mativo serfa Derecho privado, conforme a las teorfas subjetivas, simplemente porque
tanto los obligados a las inspecciones como los sujetos inspectores y certificantes son
sujetos privados. Per.o repdrese en que calificar a este sector normativo como Derecho
privado resulta sencillamente extravagante y priva a la categorfa «Derecho privado»
de toda capacidad explicativa real.

para explicar el ejercicio de

3. Critica metodoldgica

33. Ninguna de las teorfas explicativas expuestas ha logrado imponerse. Las nue-
vas propuestas destacan las deficiencias de las anteriores y coetaneas pretendiendo
avanzar en la fijacién del criterio definitivo de distincién. Pero ningiin criterio acaba
por imponerse sobre los anteriores. Cada nueva teoria pasa a engrosar el acervo, ya
casi inabarcable, de explicaciones y opiniones. El desorden del debate se debe, en mi
opinién, a insuficiencias metodoldgicas, a saber:

a) Falta claridad, en primer lugar, en cuanto a qué es lo que se pretende calificar
como piiblico o privado. Pues si bien todos los autores se refieren al Derecho (ordena-
miento), algunos se deslizan hacia la calificacién de los actos o las relaciones juridicas
que toman vida en ese Derecho?, y otros, en fin, se refieren tinicamente al Derecho
publico y privado como posiciones o perspectivas de andlisis™.

b) En la doctrina académica tampoco estd claro cudl es el sentido de la summa
dfvisio. As{, unas veces se plantea como una construccion 16gico-abstracta, con voca-
cién de universalidad y que no necesita de confirmacion empirica alguna; otras veccs

——i

* D. EnLErs, en VoN MuncH, Aligemeines Verwaltungsrecht. 9.2 ¢d., Berlin-New York, |992.‘ppj 234-‘??1,
*' STS de 17 de noviembre de 2000 (Ar. 9136).Y con detalle vid. D._CA.\'.-}LS AMETLLER, d,j, -
de funciones piblicas por entidades privadas colaboradoras de la Admmlstrac!()n», en A. GaLAN (lA[;\:\Iy
A;[PRIETO RoMero (dirs.), El ejercicio de funciones piiblicas por entidades privadas colaborudoras de la
ministracién, Barcelona, Huygens, pp. 21-52, esp. p- 34. “bli
% Asiresulta, por ejemplo, en J. M. VILLAR ROMERO, «La distinci6n entre Derecho P“b““” gree
%rl\/f\ado»’ Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, num- 1 (1942). pp- 7y ss. (p. 2b). 1ambic
-ALPA, Derecho piiblico “y” Derecho privado. Una discusion abierta», op. ¢t P-= _
 Vid. J. M. ViLar Rowero, «La distincion entre Derecho publico y Derecho B o prl
PP.10-11, en relacién con la manualistica del siglo xix. También vid. G. NOCERA, Il binomio pu p

Yato nella storig del diritto. op.cit., p. 171

co y Derecho
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se utiliza como una explicacién sistemdtica de la realidad juridica,
cluso, se concibe como una opcién constitucional (que impondria la
ordenamientos diferenciados, el piblico y el privado)*.

¢) Ademds, las distintas teorfas explicativas luchan por la univers,
si la distincién entre Derecho piiblico y Derecho privado debiera respo
mente, a un solo criterio®,

d) Lailtima (y quizd mds grave) carencia metodoldgica se refiere
conciencia historica en el planteamiento de la distincién. Carecen as{ de
plicativa todas aquellas clasificaciones que establecen un criterio abstrac
desligado de cada tiempo del Derecho.

Y otras Veceg :
eXistencig de,doé

alidad, Con,
nder, Necesar,.

ala fajy, de
eficacia gy
10 abso]yg,

34. En este estudio pretendo formular un enunciado ex
el sentido actual de la oposicién entre Derecho publico y D
gar a esta formulacion parto de tres premisas metodoldgicas
superar las insuficiencias recién enunciadas. Estas tres premi
prension de la summa divisio como una explicacién del Derecho objetivo; en segun-
do lugar, la necesidad de una aproximacién «estructuralista» en la formulacién de |
hipétesis explicativa; y, por iltimo, la imposible utilizacién de la summa divisio para
formar un «sistema conceptual» en sentido estricto. En seguida explico estas premisas
metodoldgicas, que a priori pudieran parecer algo cripticas.

plicativo Verosimil soby,
erecho privado. Parg lle-
elementales que intentap
$as son: primero, la cop.

IV. OBJETO Y SENTIDO DE LA PROPUESTA EXPLICATIVA

33. Este estudio tiene como objeto la distincién misma entre Derecho piiblico y
Derecho privado. No pretendo explicar el Derecho a través de la summa divisio, sino
aclarar qué dice la summa divisio del Derecho actual, que acepto como una realidad
dada. Esto es, el objeto de estudio no est4 en el Derecho, sino en una categoria tradi-
ciqnal del pensamiento juridico como es la summa divisio. Y tomo el binomio publico-
privado no en sentido sustantivo, sino adjetivo. Esto es, la summa divisio no se analiza
€omo un par de conceptos sustantivos con los que clasificar el conjunto del Derecho,
Sino como dos cualidades diferenciadas (iuspublicidad e iusprivacidad) predicables

en mayor 0 menor medida de cada 4mbito concreto de regulacion (infra § 86). Obvia-

mente, para poder hablar de mayor o menor iuspublicidad o iusprivacidad en cada sec-
tor normativo concreto ha

o : ¥ que partir por identificar el posible sentido de la distincién
publico-privado en cada ordenamiento. Pero en este estudio esa indagacién no tiene un

* Este serfa el sentido dg la llamada «reserva constitucional de Derecho piblico» con la que se ha
minada «huida al Derechg privado». Asf, S. DeL Saz CorpEro, «Desarrollo y
rativo. Su reserva constitucional», en C, CHINCHILLA, B. Lozano y S. DeL Saz
vas del Derecho adminisrrativo, Madri )

ivo I, Parte General, 192 ed., Madrid,

nistrati i ' 7 ibli i ivi
l\zatfvo, sujetos privados y funciones piblicas, Cizur Menor, Civitas,
Ez-MuKiz, «Derecho public

oy D . . B ¥ ara
,op.cit., p. s, ¥ Derecho privado, disyuntiva determinante p

bién en FIR TR :
G- Atea, «Derecho pablico ¥” Derecho privado. Una discusién abierta».

CoRDERO, Nuevas perspecti
RADA, Derecho administrar
Pérez, Procedimiento admj
P-49,y J.L. MarTinez Lop
el Estado de Derechoy

* Esta critica tam
op.cit, p. 4.
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sistemitico o clasificador. No se pretende ordenar el Derecho a través de dos con-
eptos (Derecho publico y Derecho privado), sing analizar el mayor o menor grado de
c

ubliCidad 0 privac1dad alde sectforesdconcretos Qel orq?nanﬂento. Segin lo dicho, frente
o planleaml?mo general —enfocado a la clasificacién de normas concretas como ius
ublicum 0 ius privaiim— aqui se propone la proyeccion de la summa divisio sobre
onjuntos normativos o bloques sectoriales de regx‘llacmn%. Pues lo que importa ahora,
mas que la cal1ﬁcac?10n'c,ie cada norma, es determinar el ‘mayor o menor gradg de pu-
b!iﬁcacio’n o privatizacion de sectores concretos o materias del ordenamiento juridico.
36. La perspectiva metodolégica_ appnciada parte de una opcién 16gica inmanen-
te. Con cardcter general, la summa divisio se ha tomado como ordenadora de la rea-
liéad por medio Qe la «oposicion» eqtre dlo.s conceptos (Derecho pﬁbl.xco y Perecho
privado), en el mas estricto ser.m.c!o an;totehco. Y yo propongo la consideracién de’la
summa divisio N0 COMO «0POSICION>», SINO oMo «cualidad», esto es, como caracteris-
tica que se predica en dlstlr-xt’o grado sobre un)hech(f dp la reahdad’. Como es sabido,
Aristételes, en su enumeracion de las «c.:ategonas»' }oglcas, se re_fem‘l/a los «opuestos»
(bueno versus malo; ceguera versus vista; posesion versus privacién) como «cosas
que se dicen de las cosas», que no admiten grados y que: no pueden (?star §1rpultanea—
mente presentes‘”. La «oposicién», en tanto que'categona (esto es,_eumologlcamente,
«acusacion» sobre algo), ciertamente puede decir mucho de la reahdad,' pero presenta
siempre un sentido adversativo: o se es una €0sa 0 se es otra. Ahora blgn, la «0posi-
cién» no es la tnica categoria con la que analizar la real'nda’d. De la realead tamblep
se pueden predicar —entre otras categorias— lo que Aristételes denommaba «cugh-
dades» (curvatura, calor, justicia), esto es, categorias que, aunque gdmltan contrarios
16gicos (recto versus curvo; calor versus frio; justicia versus 1nJ1{st1c1a), se pueden pre-
dicar de forma no adversativa sobre la realidad*®. Pues bien, nétese que en este estu-
dio utilizo la summa divisio no como una «oposicién», sino como 1.m.a‘«cuahdad» con
la que observar el Derecho. Asi que, en este estudio, la summa dzymo no es la opo-
sicién de dos sectores del Derecho en tensién 16gica, sino una cual}ndad: indica en qué
medida cada sector o 4mbito juridico es més o menos piblico o mds o menos privado.

37. Como ya he sefialado anteriormente, para poder predicar la iuspublic idad =
lusprivacidad sobre un sector 0 4mbito normativo es necesario partir de una dxferenc‘hf-
¢i6n plausible sobre qué sea el Derecho piiblico y qué el Derecho pp\:rado. El ret?l::(t');:
code la segunda parte de este estudio estd, precisament_e, en determinar co’n unoc;:’a ne
do asequible y tendencialmente sencillo el posible senu}dg actual de una Cgle(% i orras
lenaria del pensamiento juridico. Esta opcion metodolggxc_a_se aleja, sin ‘1;6 :v;valnmg\'»-
opciones académicas contemporaneas (sobre t0d9: a mi juicio, gle(ila nguferminantes;y
rechiswissenchaft), que renuncian a la formulacion de «enunciados ° gociOIégicbs %
S¢ centran en sefialar las caracteristicas sobresahentes,.los fundarnentoesn;cr‘cmCg ol
politicos, las lineas evolutivas y las conexiones de sentido en Se"j?rg ije Cnlé;ndcr: en to-
realidaq juridica contemplada. En este estudio comparto la necesida

e

* Similar, \ ~ it p. 1185. , »
Similar, M. Burat, «Rechtsregime», op. cit., p. 1 . 1982 (reimp.. 1994), . 64.
7 ARISTOTELES, Tratados de logica (Organon), vol. 1, Madrid. Gredos.

Ibid., p. 56,
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oluciones ¥ fenomenos juridicos emergentes. Pero tambigp S0
aves. las 3\’0 gtd no debe limitarse a sacar a la luz esz;s Cl(_ives, 8ino, 3 e
academice ; : ias explicativas ¢ i
de la realidad, formular teorl P On Cierty ,,

- ; gy,
ad. Y entiendo por «explicar» no ya descupyi, el fUnca

: idad juridica contempordn i A
o dltimo o «motor inmovil» de la realidad Jun;j.l;adc.(:m,dicg P eal’ 3ino Sintetiy,
0 i : X
. roposicion lingiifstica convincente una realidad J MPpleja. Segyp estg
en una propos a. el enunciado explicativo que s¢ propone en este estudiq ey
o,

opcion metodologic l i
linico posible, aunque si es —creo— uno de los p

Ste
das sus ¢l len,
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38.  Ya he dicho que en este estudio no tomo el binomio Derecho pﬂblico-Dete‘ ‘

cho privado como una clasificacién del Derecho, sino como un par de cualidadeg (i

publicidad e iusprivacidad) que se predican en mayor o menor medida de caQa sectoy |
normativo. Dicho esto, es obvio que esas dos cualidades de las que hablg (iuspupy;,

cidad e iusprivacidad) no pueden enunciarse como categor_las simplemente
sino que su sentido ha de formarse a partir del Derecho positivo. Esto es, hay que dirs.

gir la atencin al Derecho positivo para, a partir de ahi, inducir qué podemos entende; |
por Derecho publico y qué por Derecho privado. Y reitero que no para ordenar todoe]

Derecho en esas dos clases, sino para poder predicar que un sector normativo es mgs
0 menos piiblico 0 mas o menos privado. Pues bien, para proponer la diferenciacigy
sutantiva entre el Derecho publico y el Derecho privado hay que dirigir la atencign
al Derecho positivo. No necesariamente a todo el Derecho positivo, pero si a una se.
leccién de dmbitos normativos lo suficientemente amplia como para que la propuesta
explicativa tenga algtin valor o utilidad. Por Supuesto que para cada dmbito concre-
t0 0 sector normativo podria formularse — sin dificultad — una teoria ad hoc sobre el
sentido de la summa divisio. Pero el reto académico es explicar el sentido del binomio
publico-privado a partir de muy diversos sectores normativos y con un tinico enuncia-
do propositivo, y que ese enunciado no contenga demasiados matices y excepciones.
Esto obliga, necesariamente, a un cierto nivel de abstraccién, justamente para integrar
supuestos dificiles en un solg enunciado, pero sin que la abstraccién sea tan marcada
que, a la postre, no consiga decir nada relevante del objeto de explicacién. Atendien-
do a estas hm@taoiones, en este estudio he prestado atencién a muy diversos sectores
del Derecho vigente y, sefialadamente, a algunos fenémenos contempordneos sefiala-
fgse fenc }11‘:) i‘;;:gg:onll: acczmpcllejos: la actuacion de la Administracién en régi/?;”o‘ie
Partiend de 1z reali}(lj ¥ nCo ;Vl ad de los particulares conforrr}e a «Derecho public .0'
mativa, propongo una comprension de la summa divist

al tiempo categérica ¥y coher idad j .
; ] ente con la realidad juridica na propuesta que integre ¥
explique, a/ tiempo, fenémeng J Tiiados b oh :

> an formulado m; 5 p s de la pri-
vatizacion de tareag piblicas (o de | mirando sélo a los fenémeno ;

e, w 9 2 n
en los dmbitos trag] dad © 1anueva posicién de garante de la AdmlﬂIStI‘aClO‘
adados a [og Particulares) %, y por lo mismo, estas propuestas ac2

e ——— s

* Para Espajj i i '

Pafia, esta reonientacién dogtr : e

ot T j ini . a
vatizacion y de la nueva dimen octrinal del conjunto de Derecho administrativo a partir de 13 P

i0 o
SI0N «garantes del Estado en S. Munoz MACHADO, «Hacia un nuevo Der

légicas, "
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Jdémicas tienen d1ﬁcu1tade§ para explticar la Mayor parte del Derecho piblico, el que
o € « emergente» (gl de mtervel?mon 0 policia, de servicios plblicos sensu stricto,
etc.)'™. En este estudio, en !a medida en que se abarca de forma global el Derecho pd-
plico —en su coqtraposxclon. al Derecho privado—, es necesario formular hipéteS{s
exp]icati"as amplla.S: necesariamente atentas a los fenémenos emergentes de «privati-
zacién», Pero también capaces de explicar otras partes del Derecho quizd m4s rancias,
pero tan vigentes y reales como las emergentes.

39. Aclarada cudl es la perspectiv? e_xplicativa adoptada en este estudio aﬁn que-
darfa abierta una pregunta: ;y para qué sirve este esfuerzo teénco?w_‘ En ;e/:ahdad, el
roblema estd mds en la preguntg que en la respue§ta. En la falta de dllstl.l‘lCIOHA entre el
sentido y 1a utilidad d_el pensamiento. Pgr lo demds, If‘ pregun't:a es bimilenaria. En el
principio del tiempo histérico, la educacién o pfsd?gogla df: los j6venes estabfi enchgda
inicamente a la politeia (que sabemos para qu'e’snve) y séloa pgmr de;,oflaton se inicia
la formacion en theoria, esto es,en la explicacién Qe }as cosas mismas 2. Des<lie emop—
ces, siempre cargamos con lg misma duda: para qué sirve la teon'a respecto de 3 praxzs:
Y esta pregunta nunca ha tenido una respuesta deﬁmm{a. En reahdgd, no lgI%ued e tener:
porque a la teoria se le pregunta por una cualidad propia de la praxis (la utilida dgonccrreeo
ta). De forma simplemente aproxnmat’l\{a, yenel espacio acotado de esEe est:ll 110,sum_
que la propuesta de un «enunciado tedrico» sobre el .sentldo coqtemporgnec(l) e;1 a ey
ma divisio sirve: para sintetizar una realidad normativa c}omplqa en'u.mlda t;s ¢ infor
macién manejables y transmisibles; para sefialar hacia donde debe dzrtg.zrse fa a{encu()):
cuando se observa una realidad complejq, Y, ﬁna]mgnte, para normallzgr enom(:)r:i X
cuya aceptacién juridica (incluso en términos de .vapc?ez) estd en duda (de frs;i er?tidos’
proponer una explicacion para ciertos fenémenos ]ur}dl/cqs emergentes y co.rzi o
es, en si misma, una forma de admisién en el orden juridico de una comunidad).

V. APROXIMACION ESTRUCTURALISTA

40.  En mi opinidn, la summa divisio no se p}lqde e}r{gender ni utlhzaﬁre?gn?;gfzr: nciz
concretos contextos politicos, histéricos e 1d.e,ologlcos A esto me rlg o ,q e orma
algo pomposa, con la expresion «aproximacion estruE:ture}llstflg, co[r;ene?] e
fialar la relevancia que para la formulacién de las teorias cientificas

. S 104
¥ paradigmas imperantes en cada comunidad cientifica'™.

A s andid fola de Profesores de

¢ho administrativo», en Actas y ponencias del VI Congreso de !a A??C!gg'b”]’i’c?é’gi"z"‘;' f99, o

Derecho Administrativo, Madrid, Instituto Nacional de Admlpmtracnon ; A;:nvorlen.‘ Das ffentliche
™ Vid, en este sentido las criticas de R. WAL, Herausforderuﬂgf‘g?“"‘S .

Recht der letzten fiinf Jahrzehnte, Berlin, De Gruyter Recht, 2006, pp. UAL)’en 11 Seminario de Teorda'y
" Esta pregunta (y objecién) fue formulada por DOMENECH Pasc

Método de] Derecho Piblico (Valencia, 31 de mayo de 201133\). -
2 H, G, GADAMER, Elogio de la teoria, qugeloﬂa»R I'\;IARTL\"E
* También en relacién con la summa divisio wz{. J. Ic;e 500, ol B |

Derecho privado, disyuntiva determinante para el Estddp < enica?s. en Estudios juridicos en homenaje

“ A Ruiz MIGUEL, «La dogmética juridica, jciencia 0 1602603- ;;p- 5649 y ss..esp. p. 5651
alprofem,. Luis Diez-Picazo, Cizur Menor, Thomson-Civitas, !

.33 yss. .
EPLOPHy-MUS'lZ, «Derecho publico y




V

r
|

FRANCISCO VELASCO Cap ALy I
Ry |

50 \‘
‘
|
|

1. Contextos historicos

41. Es frecuente, entre nosotros, admitir la existencia ?iitsjlladﬁ'letl Summa divig;,
o ’ : 1 is

implemente por haber existido siempre. De esta fom?a se utihiza OT1a para Supli,
simp p este falso método histdrico ya se ha adver;g

: icati ales. Sobre
dificultades explicativas actuales. 50 2 e5 indudable que 105 conceptos s pub[io

ina'® ocu
en la doctrina'®®. En el tema que nos udab _
cum e ius privatum estdn en los iniclos de la edad histdrica. Pero ni estos conceptog bay

e . istoria ', ni en todos los tiempos
permanecido inmutables a lo !a; go de ]q historia o POS y todog log
Estados han tenido la misma importancia relativa™'.

1.1. Origen de la distincion

42. La distincién elemental entre Derecho publico y Derecho privado est4, remo. |
tamente, en el Derecho griego: oposicién entre politeia y nomos '™, asi como en la bage |
de la cultura juridica romanista desde las XII Tablas . La mds difundida (aunque no |,
tinica) de las distinciones romanas es la sentencia de ULpPIaNG (170-228 d. C.);

«Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est quod
ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem, sunt enim I
quaedam publicae utilia, quaedam privatim. Publicum jus in sacris, in sacerdotibus, |
in magistratibus consistit. Privatum ius tripartitum est; colectum poetelis est, ex naty- ’
ralibus praecepti, aut gentium, aut civilibus» (Digesto, 1,1,1,2)!1,

43.  Pero, segiin ha destacado la doctrina moderna, alejada ya de la glosa y la pos- |
g]osa, el parrafo de Domitius ULPIANUS no expresa una clasificacion relevante para su ‘
tiempo !, Tampoco expresa una clasificacion precisa. En primer lugar, porque en el
mismo pérrafo se habla, por un lado, de la utilidad publica o privada, y por otro, de

105 . . .
INAP lf;ééﬁmu;lgkacm, Estudios histéricos sobre Administracion y Derecho administrativo, Madrid,
A R,Op. i +Y A ESPANHA, Poder e instituigdes no antigo regime, Lisboa, Cosmos, 1992, p. 13.
- ROYO VILLANOVA, Elementos de Derecho Administrativo, op.cit, p. 127.

‘7 D. Grimm, Das O ;
2012,p.3. s Offentliche Recht vor der Fr, age nach seiner Identitar, Tiibingen, Mohr Siebeck,

108
F. 5. 4
I Cf?l?(.clﬁj::sz E;;i?:c?r’if erefgo civil de Esparta, op. cit., p. 68 (en tono escéptico).
1989, p. 33, , et Derecho Romano, traduccién de J. Miquel, 9.2 ed., Barcelona, Ari¢l

"9 Vid. la int i6 :
op. cit., pp. 69-70?;??(;20\?1::_1:51? i en F. De Castro v Bravo, Derecho civil de Espafit:
op.cir, p. 15, OMERO, «La distincign eptr, ibli ivado»,
p ¢ Derecho piiblico y Derecho privad
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dblica o del individuo''?. En segundo lug
una version parcll‘almente. distinta en las Instituciones de Justiviano (obra casi
ca a la elaboracion del Digesto): «sunt enim; quaedam publice utilia, quaedam
; 3 fiadi '

gt 13, Adtold-o lo C[l)lla'l hay que alr)ladlr que en otro pasaje del Digesto (2,14,38)

us public i i ] ator

D N0 habl_a el ius p 114um como Derecho imperativo («ius publicum privatorum
pactis mutari non potest») %,

parece que el Digesto expresa una distincién tendencial entre Derecho piiblico (el
de la ciudad, de las magistraturas, de la utilidad comiin o las cosas comunes) y un De-
recho privado (el de los cives, de las cosas privadas o de la utilidad singular). Sin em-
pargo, ULPIANO N0 marca la linea divisoria entre esos dos Derechos. Hoy parece admi-
tido, con cardcter ge.ne‘ral, que el texto de ULPIANO se refiere a distintas posiciones de
estudio, mds que a distintas ramas del Derecho'”. Y, desde luego, el Corpus Iuris Ci-
vilis no se estructura sobre el criterio ius publicum versus ius privatum.

e ar, porque la sentencia de ULpiano pre-
Sen[a

coetdn

1.2. Permanencia de la summa divisio: recepcion y Derecho
de la monargquia absoluta

44. Ladistincion entre Derecho piiblico y Derecho privado ha permanecido en los
Derechos nacionales que entroncan con el Derecho romano. En el caso de Espaiia, el bi-
nomio publico-privado estd presente en el Derecho de la recepcién, en el Derecho del
Antiguo Régimen y en el Derecho del Estado constitucional. Ahora bien, la permanencia
de los nombres (ius publicum e ius privatum) dice muy poco de su significado en cada
momento histérico''®, pues sabido es que las distintas épocas histdricas mantienen los
nombres de los conceptos, pero no necesariamente su contenido. Y, por otro lado, el bi-
nomio paradigmatico de cada momento no siempre es el que distingue entre Derecho pid-
blico y Derecho privado, sino otros a los que se asimila o superpone el piiblico-privado.

45. Empecemos por el Derecho de la recepcién. Desde el siglo xu se recibe en
Castilla el ius commune, esto es, Derecho romano con aditamentos de Derecho feudal
¥ canénico. Ese ius commune contiene instituciones tanto de lo que hoy comtinmen-
te conocemos como Derecho piblico, como de lo que tradicionalmente calificamos
como Derecho privado!”. Por ejemplo, es de Derecho comiin el poder omnimodo del

" J.M. VILLAR RoMER0, «La distincién entre Derecho piblico y Derecho privado». op. cir., p- 15.y
E DIEDCASTRO Y Bravo, Derecho civil de Espafia, op. cit., p. 70. - )

o Vid. G. Nocera, Il binomio pubblico-privato nella storia del diritto. op. ci., - 174“, st

Sobre la identificacién del ius privatum con el Derecho dispositivo, la ‘refe?rcnua cldsicn res
w. BURKHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft: Untersuchungen iiber die Eigenart des Priva-
rechis, des Staatsrechis und des Volkerrechis, t. 1. Basel, Helbing & Lichtenhahn, 1927.

"* Vid. F. De CasTrRO Y BrAvO, Derecho civil de Esparia, op. cit-, p- 69, refullando‘Ia critica de I.A.A\'m-
®rpolaciones en torno a la primera frase del texto de Urpiaxo, y G. NOCERA, !l binomio pubblico-privato
”e”Cf’.z!oria del diritto, op. cit., p. 171.

v J-M. MiqueL GonzALez, Memoria de cdtedra de
vad, La Misma constatacién, para Derecho aleman, en y
©:0p.cit,, p. 36. El ius publicum de Antonio Pérez (Frankfurt, 1688)

Derecho civil, vol. 1, inédita, Madrid, 1980, p. 361.
M. BULLINGER. Derecho puiblico y Derecho pri-
e basaba, segun BULLINGER, €D
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principe (princeps legibus solutus esr), que uer’lae‘Sll SFI%GH éﬂ e{lPerecho rom
Se recibe. es de suponer. la distincion pandectistica de LPlqu . Pero la distiﬂci@i
ius publicum-ius privarum s, a lo m??- una reterenilla sec111cr,1 arlz, n(c; el paradigm, i
la época. Desde luego, la summa divisio n0 merece glosa <Al chia ¢ Gregorio Lopg, &
1555120, Si hay que definir un paradigma para la época, €se es 1a 0posICiOn entre Py,
cho real. de un lado, y Derechos de los reinos y de las COfp}Oracm.ne.s, qffl otro. 0 quizg
leves «de las almas» frente a leyes «de 10_5 cuerpos», segun la d}stlnc10n de Las Parti:
das (Ley III, Partida I). Lo dicho en términos de Derecho descr_lbe una fas; de formg.
cién del Estado moderno donde el principe se enfrenta a’ la atormzamon-somal, al pode
territorial-sefiorial y al poder corporativo. Por esta razpn, las CPYPOfaQIOnes (gremio,
colegios, universidades) y sefiores jurisdiccmnales seran los més acérrimos defeHSOre;
del Derecho tradicional frente al emergente Derecho real.

ang g

13. [Imperio y reforma

46. La summa divisio toma sentido con la construccién del Estado modemo,
cuando se diluyen los lazos de sometimiento personal y se intensifican los de someti-
miento territorial al Estado'?'. La mds acabada expresion de este fenomeno es, proba-
blemente, el Imperio espaiiol del siglo xvi (sobre todo en Indias). Es claro que el Esta-
do moderno lleva consigo la expansién de 1a «gobernacién», y con ella la del ius publi-
cum o ad publicam utilitatem'**, Es éste un nuevo Derecho que aparece en lucha con el
Derecho tradicional (fundamentalmente romano), dnico Derecho hasta entonces exis-
tente. Es el Derecho necesario para la organizacién de un Imperio y para la realizacion
del iusnaturalismo de la segunda escolastica espafiola'”’. La nueva situaci6n histdrica

el corpus iuris civilis, interpretado a la manera del Derecho comun. Para mi sorpresa, esta obra no consta
en el catdlogo de la Biblioteca Nacional.

" BuLLINGER lo ha descrito asf para Alemania: «Diferencia entre el ius publicum como Derecho poli-
f.lFO inm‘u!able (sic) e histéricamente peculiar, y el ius privatum como 4mbito jurfdico de escasas referen-
cias nacionales, que podia dar acogida a reglas juridicas extrafias, tales como las del Corpus Iuris [..].En
la medida en que se crefa detectar en el Derecho romano la expresién de la razén natural, o en la medld'f"
peor ks menos, en que aquél no entraba en contradiccién con la situacién constitucional alemana, no habia
inconveniente en tolerar que su dmbito de aplicaci6n se extendiese también a la materia del ius publicum”
(M. II?;JLI[‘JNGER, Derecho piiblico y Derecho privado, op. cit., p. 38). bl
Decechio ;r?‘fiag’;iv £3r0 no lo argumenta, J. M. ViLLar RoMERO, «La distincion entre Derecho ;’)ublllc304§'
e el ,Dg. ct;?l., p-19.Hay que tener en cuenta que aunque el Ordenamiento de Alcald de o
el itifn el rlgc_: 0 romano, smo~solo el contenido en Las Partidas, en la prctica del foro ¢ e

ssplemrisdad depri 1gesto. En Catalufia no se planteaba siquiera este problema como consecuencia
primer grado de todo el Derecho romano.

' Al menos segiin el indi iti . : olec
cién de Cédigos esPZﬁo]es», ice analitico de la Glosa a Las Partidas contenido en el t. IV de 13 «C

1 s

12 E %‘x&;}ga;ﬁﬁl’;ﬂiﬁe iilch{ vor der Frage nach seiner Identitdt, op. cit., p- 9. "
pp. 96-97. » Administracion y jueces: gubernativo y contencioso... P ctis
tan z::bsaggrse [lfl gi?;;:;;g:;e ius publicum con fuentes ibid., pp. 43 y ss. Antes, sin llegar resultad®®
Instituto de éstl;di(;s Polilicos,TlAéSIg 'Concepro de Estado en el pensamiento espafiol del si glo xvi, Madn®:

s PARA UNA PROPUESTA TEORICA SOBRE LA SUMMA Divisio “
BA
7acion de poder ya calificable como Estado
(orgd™M™ ~ ra cuestionar el Derecho tradicional, imperturbable gracias a | .
"l}o objetivo y 10 Subjetivo (iura quaesita); sirve, eso si, para dar in?pt?lscc? Zlfllllg:'\éon.
otr un iU publicum h.asftz? entonces dum1ente ¥, en iltima instancia, para la ;
m aién de la summa divisio como paradigma sistematico del Derecho 2 genera-

Y pensamiento cristiano-humanista)

_ Mientras esto ocurre en el Imperio espafiol, por el centro y norte de Europa se
- e la reforma pohuco-rehfgxqsa. Esta va a afirmar, con fines politicos, la distin-
" Lcencial entre el Deyecho p}lbllC(? yel pn\{ado. Se ha dicho en este sentido que «la
c | cion entre ius publicum ¢ ius privatum vino a recibir un empuje politico peculiar
dlstlvés del interés, observable sobre todo en los escritos de los juristas protestantes
o Uaimpedir la recepeion, en beneficio del emperador aleman, de los axiomas jun’dico:
g{iﬁcos del Corpus Iuris, lo que es decir de la monarquia absolgta, y por conservar,
P lat radicional estru,ctur? constltumpflal alemana, el statu’s gspemal de los estamentos
| Imperio» 125, Aqui estd la afirmacion de un Derecho publico como Derecho nacio-
iZ[ frente a un Derechp «privado» (0 supplemente tradlc’iQnal) comiin o universal (en
tanto del Sacro Imperio Romano Germamco). Es paraddjico que el Derecho publico
moderno, elaborado primeramente en las universidades espafiolas de la contrarrefor-
ma, acabara siendo patrimonio de los juristas protestantes .

14. Derecho piblicoy Derecho natural a fines del Antiguo Régimen:
iusnaturalismo e ilustracion

48. A fines del Antiguo Régimen, los tratadistas siguen reverenciando la dis-
tincién romana entre ius publicum e ius privatum. Pero esta distincién no es central,
sino secundaria. La preocupacién del tiempo es la distincién entre las leyes «natu-
rales», «inmutables» o «divinas», por un lado, y las leyes «arbitrarias», «posnluv‘as»
o <humanas», por otro'?’. A esta clasificacién se superpone la de Derecho publico-
Derecho privado.

; i bi formu-
' M. BULLINGER, Derecho piiblico y Derecho privado, op- cit.. PP 32y 33.Si bieneste aulor

la estas conclusiones a partir de sus fuentes nacionales, ya tefiidas de protestantismo. Lo putdif;::liu‘;

sin embargo, la continuidad histérica entre nuestro Derecho natural (de la tardia e5C0|é!:l‘:'d~;;:u]|\la b

entre ellos, fundamentalmente de VAzQUEZ DE MENCHACA ¥ SUAREZ) Y €l Derecho “-aiurlzv‘smla Ll
ROCI0 0 PUFENDORF, Vidl. A GALLEGO ANABITARTE, «Las facultades de Derecho espanc JL: J. L. lGLESIAS

francesa, con especial atenci6n al Derecho publico y Derecho natural (siglos X\.‘m:x'lx:”'\ﬂud-rldv. Civitas,
RADA (coord.), Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. 4.+

6\35pp' 4465-4500, esp. p. 4471 y nota 14. e
126 M. BuLLinger, Derecho piiblicoy Derecho privado, op-cit- p- 2> irvin Eurape. vol. 2, Univer-
" W.SCHMIDT-BIEGGEMANN, en W. RUEGG (ed.),AHixtm:\‘Of”“’ Universti) Dress. 1996.p. 513,
Sities jn Early Modern Europe ( ] 500-1800) Cambridge, Cambndge in\'crslly lmle 'Espuﬁu o FiiiEi
'.27 Cfr. R. L. Dou Y DEPBASSOLS Imn'r’uciones del Derecho puiblico He'lf:u {w({nccd’. Barcelona,
Particular de g Caralufia, 1,1, Madrid, Oficina de Benito Garciz ¥ Compafifa.

anchg, 1975)'[)‘] a, t. 1, R

,,(a,,'ﬂ
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1.4.1.  Elracionalismo de DomAr

49. Las clasificaciones superpuestas estdn claramente expuestas en Domar iz
Los conceptos centrales para el autor son: Derecho natural versus Derecho arbitrarj,
Derecho civil (Derecho romano) versus Derecho real y Derecho publico versys Dere.
cho privado'®. Enlazando las distintas clasificaciones que aparecen en el Derechy, pﬂ:
blico de Domat " resulta el siguiente esquema:

De la religion

Leyes

Derecho Naturales

de gentes

Derecho

Del “orden publico
del gobierno™:
Derecho puiblico

Leyes
arbitrarias

De la “policia
temporal”

Leyes del
“orden interno”

De Derecho Leyes
privado naturales

Leyes
arbitrarias

50. .Veamos ahora cémo anuda Domar las distintas clasificaciones. Desde luego
que la primera y trascendental clasificacién de las leyes es la que distingue entre leyes
np/nutables y arbitrarias. He ahi la vocaci6n de los tratadistas de su tiempo: la formula-
cion de un Derecho racional (divino, natural, inamovible) *'. La verdadera espina dorsal
del Derechq de la época pasa por la distinci6n entre Derecho natural y Derecho positi-
vo. Esta divisién no se corresponde con la que distingue entre Derecho romano'y Dere-
cho real. Pges si bien el Derecho romano compila gran parte del Derecho natural, hay
0"35.1}3}’65 inmutables al margen del Derecho romano. Y, ademis, el Derecho romano
también contiene leyes arbitrarias 2. Lo dicho para el Derecho romano vale también

para el «Derecho civil», en tanto que por tal se entiende el Derecho romano'®.

' Sobre la influencia d

bre JoveLLANDS, Vizeso P €1 108 tratadistas espafioles de finales del siglo xvin (en especial s0-

co y Derecho administrat: EFEZ y Dov) vid. A. GaLLeco ANABITARTE, «Las asignaturas de Derecho politi-
 Dice Doy er:;;lvg. el destino el Derecho publico espafiol», op. cit., pp. 724-725.
fecta separacién de 10p uco i]i)?MAT due «este autor fue el primero que trato con mayor y con més per-
privador (R.L Deg ans gi ssi) L]: }IleCh'O hgsta su tiempo por los legistas, el Derecho publico del Dg:reCho
ticulgor ¢(1:e£ de Catalufia, op. cit,, p;c‘)lnt)sgc;u;wcfﬁ;fd Derecho piiblico general de Espaiia con noticia pa
L. las clasificaci i ) '
Conde de Camp@;zf;ac;g:grsi: el.'ll“lsDOMAT’ Derecho piibiico, traduccién de J. A. Trespalacios para ¢
5 Thig. o og » 1178 (reed., Madrid, IEAL, 1985), pp. 64, 86-87, 101, 161 y 165.
2 Ibid,, p.77.
bs Ibid., p. 89.

g5 PARA UNA PROPUESTA TEORICA SOBRE [ A SUMMA DIvisio
oA 55
|. Latercera cgallsmcamqn QC las leyes es 1a que distingue entre p ho piibli
privado. mantenimiento de esta distincign €s por reverenerec 10 i
en concreto al parrafo de ULpiang en Digesto, 1.1 2). As{ dis lag s
» 51s<). Asl, dice Domar que:

perecho
romano (¥

«Pues en el Derecho romano se dividen | N
nece al estaflo. de la Republica, y Derechg przilxsz;gz?:fl: Eeiizfll;‘c) Plﬂihco, que perte-
éste se subdivide en tres partes: la primera en Derecho natural, 1a :Ca 03 particulares;
de gentes y la tercera en Derecho civil. El Derecho natura] se,reducge:uerilll‘:41 enl orecho
Io gee & etinin g.los Brlres gilas bestias, y el Derecho de gentes a t(;dsa(.)s imelmc "
que son comunes a todos los pueblos, y bajo éste son comprendidos aquellos c?)fn:aytzz
cuyo uso conocen todas las naciones, y se limita el Derecho civil 2 las leyes que son
propias a cada pueblo». q

52. Pero aunque DOMAT recoge la distincién romana, al mismo tiempo percibe
que su sentido actual es otro, y asi dice que:

«Esta division que acabamos de referir del Derecho romano es diferente de nues-
tro uso, que no coloca en el nimero de las leyes, que se llaman Derecho de gentes, las
que reglan las materias de las convenciones y que no limita el Derecho natural a la idea
que de €l se nos da en el mismo Derecho romano» '3, :

«Y por lo que mira la idea que debe concebirse del Derecho civil, basta advertir
que nosotros no limitamos jamds el sentido de esta palabra a las leyes propias de un
pueblo o de una ciudad, y que tampoco le extendemos a todas las leyes que reglan las
materias pertenecientes a las diferencias o litigios entre particulares. Porque, por ejem-
plo, nosotros distinguimos el Derecho civil del Derecho canénico y también de las cos-
tumbres y leyes patrias, y la significacién de esta palabra parece ser peculiar solamente
de las leyes que estdn recopiladas en el Derecho romano para distinguirlas de las nues-
tras. Y por esto se da solamente el nombre de Derecho civil a los libros de Derecho ro-
mano [...] De donde se sigue que el Derecho civil, en este sentido, comprende muchas
materias de Derecho piiblico»'®.

«No limitamos el Derecho civil a lo que es propio y comiin a un pueblo, como son en
Francia las ordenanzas, costumbres, y en Espafia, todas las leyes del reino, sino que com-
prendemos bajo el Derecho civil todas las reglas de la equidad natural en las materias de
contratos, hipotecas, tutelas, prescripciones, donaciones, sucesiones, testamer}to? 32/ otras

de que se trata en el Derecho romano, al cual llamamos también Derecho civil»'*.

53, Se observa en DomaT una cierta confusién en las clasificaciones. Y ello por la
difici) ubicacién del Derecho romano en su sistema de conceptos. Por un lado, DOM.AT
ransmite up concepto ordinario de Derecho civil, sindnimo de Derecho romano. ‘Eéte

€recho civil 0 romano es normalmente aplicado, incluso frente 2 las «leyes 12)*“‘_‘3:’(;

U explicacién estd en una asimilacion (incompleta) entre Derecho romano. gg; o
€il y Derecho natural. La asimilacién es incompleta porgue, como el prog) 10 iblico
econoce, en ¢ Corpus Iuris Civilis hay tanto Derecho privado como Derechop '

\—

134 &

s ;b{d» Pp. 88y 167.

136 {d" Pp. 88-89,
Ibid, p. 170.
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romano es Derecho aplicado. Su vigencia ininterrumpida ‘

, Derecho natural. Sin embargo, el Derechg «pﬁfj_lu&
o a la organizacién politica del reino. Y por ello 1({9()»
DoMAT que «asi como en el Dere;ho privado hay pocas leyes arbitrarias, hay upy iI:fcie
nidad de éstas en el Derecho puiblico» 137, De forma que las {eyes naturales de| Derech‘
piiblico no se van a encontrar en el Def‘ec[zq roman? COmpl[ad.o’ $ino que «se Saca 0
la Ley divina o son consecuencia de p[’lllClpl}OS'ﬂatUlaleS. de 1a_|us[101_a yla equidag,, 13
Es asi como Derecho privado y Derecho publico constituyen dos sistemas aciongle;

distintos. Las notas de caracterizacion son:

a) ElDerecho privado se basa en la tradicidn y aplicacién constante. E] Derech,
piiblico es una creacion actual: tanto en Sus leyes naturales, que son ded_ucci(’m (actUal)
de principios naturales de justicia y equidad, como en sus leyes arbitrarias, que son de.
cisiones del principe. .

b) Si bien tanto el Derecho ptblico como el Dgrecho privado tienen leyes naty.
rales y leyes arbitrarias, en cada uno de los dos dmbitos (Derecho piiblico y Derech,
privado) se da una distinta composicion entre ley natural y ley arbitraria. El Derechg
privado es, en gran medida, ley natural, si bien completable por leyes positivas que de-
sarrollan las leyes naturales o que regulan «materias inventadas». El Derecho piiblico
es, mayoritariamente, Derecho arbitrario, eso si, con algunas leyes de Derecho natura],
DOMAT no extrae mayores conclusiones de estos datos, pero hoy podemos decir que en-
tre ley natural (fundamentalmente, Derecho privado) y ley arbitraria (casi todas las del
Derecho piiblico) hay también una pugna entre sociedades (corporaciones) y rey ',

El Derecho «privado»
tifica por ser, €n su mayor parte
romano se considera inadecuad

54. El contenido detallado de la summa divisio aparece formulado varias veces alo
largo de la obra de Domart. Al referirse al «orden de la sociedad en un Estado» habla, en
primer lugar, del «orden general del Estado» (Derecho piiblico), donde incluye: gobier-
no; autoridad de las potestades; fuerzas necesarias para mantener la tranquilidad publi-
ca; uso de las rentas reales; administracién de justicia; castigo de los delitos; policfa ge-
neral para el uso de los mares, rios, caminos reales, minas, aguas, montes, caza y pesca,
las profesiones que exige el orden piiblico; cosas que pertenecen a las ciudades, y dis-
tinciones entre diferentes 6rdenes de personas, y, en segundo lugar, habla laconicamente
Dowmar de «[aquellas materias] que pertenecen a todo lo que pasa entre los particulares»
(Derecho privado). El propio Doma sintetiza asf la distincién: «Esta primera especie d¢
materias, como pertenezca al orden general de un Estado forma las materias del Derecho
pubhco, y lasegunda, como pertenezca a lo que pasa entre particulares, compone las ma-
terias de esta otra parte del Derecho que, por esta razén, se llama Derecho privado» M
Mis adelante desarrolla Domar la categorizacién publico-privado de la siguiente forma:

57 Ibid., pp. 176-177.
" Ibid., p.177.

139 - L
de fon dfse rl‘];glgl;:c?:;e B’ng;._LINGER,Aal explicar los siglos xv1 y xvn alemanes, niegue €sa cqr}trapomi:;fj
guarda de la libertad priVI;L:ia lfm ¥y privado: «El ius privatum no obtuvo nunca la consideracion de sa i
pOndi6  log “derechen e oy ene &l poder del Estado conformado por el ius publicum; ese papel cOTeZ

08 de 0s privados™, en los que por cierto no lleg6 a tomar cuerpo tensién ninguna en

tre ius priv ] :

3 ﬁrmac[;élr: tgsllg ;Szlzl(;rﬁgﬁgzusm» (i\./l. BULLINGER, Derecho piiblico y Derecho privado, op. cit., P- 43) '.[(;s
: " 1 S€ tiene en cuenta i B condict

natural del Derecho privado le protegia que el propio PUFENDORF consideraba que 12

frente al i f
" 1. Domat, Derecho puiblico, op.cit., p. 6;5 Veleidades del poder politico.

BAS

55.
de los P
que regula

gs PARA uN

A TEEEEEm s e e A OUMMA Divisio

i 57
«La primera [especie de leyes: de Derecho piiblico

al orden pﬁblicq del gobierno, como son las que llamg
plecen los medios de ser 1lamados los principes sobe:
sucesion, ya por eleccion; las que reglan las distinci
Gblicos para la administracién de la justicia, para |
de las demaés que llamamos mumapales; las que re
cipe, Su dominio, sus’rel_ltas, la policia de las ciugd
demds reglarr:jen{os publlgosl. :
a segunda [especie de leyes] es de aquellas le
vadcl;, quegcomprende las que reglan los cgntratos y® ue se llaman de Derecho pri

entre 1()5 pal liculales Cualqulex ge'
) i . ’ !
Onve]‘](:]()nesg as 6135 laS TES i ntos
m I tut N p CrT pCl()IleS, laS hlp()tccas, ]08 tes{alne t y

Jes de aquellas que

mos leyes de] Egadcsecixe: zzz:
ranos a la Soberanfa, ya sea or
ongg y funciones de los emplgos
a milicia, para [a Reg] Hacienda
glan también |og derechos del prin)f
ades y las que establecen todos los

nero d .
otras semejantes»

Segin se V&, Diowat adlo 4eﬁ ne con precision el Derecho privado (Derecho
articulares). El Der;cho publico, en cambio, integra leyes heterogéneas: las
n los oficios publicos (entre ellos, los oficios de justicia); las que tratan del

sratus del principe (Sus propiedades y derechos), y las que tratan de la utilidad general

(bienes cOMUNES,

142.

56.

policia de las ciudades).

Dou y la summa divisio en la Ilustracion

En el dltimo suspiro del Antiguo Régimen, Dou ¥ DE BassoLs nos ofrece una

sistematizacién de las leyes fuertemente arraigada en el esquema anterior de Dowar 2,
Pero veremos también cambios importantes. Este es el esquema de Dou', sin duda
mis cercano a nosotros que el de DoMAT.

Derecho

Natural

Piiblico

\—\

141
142

Ibid,, pp. 86-87.

mitié 1a traduccion.
fiolas y la influencid

3 : icién tomista p¢
a fundamentacién de DomaT (catélico hansenita) €n la trad

in dj erecho espd
SLE d‘ﬁcultad, por Dou. Vid. A. GALLEGO ANABITARTE, oL faCUlla?:rZ?C »?op- cit., p- : cig partt-
ncmelsa, con especial atenciGn al Derecho piblico y Derecho naturat..- e Espalia con nolt

Cular dej de

iblico gene
-L. Dou v pe BassoLs, Instituciones del Derecho piiblico 8

Cataluiia, op. cit., pp. 1-7-

______—u—""?—
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al igual que en DOMAT, la asimilacion (ayp -
incompleta) entre Derecho romano naturql y privado: «.En el Dere/cf.lO privado, 5 ex.
cepcién de algunas sutilezas de estipulaciones, sol_emmdades de Lll.tlmas \‘,oluntadeS
formulas judiciales y otras cosas, qué fzicilmentg dlgtlngtlen los .leg.lstas Juiciosos, to.,
das las leyes romanas se fundan en unos principios justos y equitativos que estdn ge.
neralmente admitidos en todas las naciones justas con ligeras variaciones o modificy.
ciones. y por esto pueden servir muchisimo para cualquier c_)bra de Derecho Privade
pero esto no tiene lugar en cuanto al Derecho piblico. Es diferente nuestra forma g,
gobierno de la del tiempo en que se escribieron las mds, o casi todas las leyes romangg
que han llegado hasta nosotros» 144_Ello no obstante, el Derecho natural ha perdidg lz;
importancia que tuviera en el siglo xviL. Dou cita, en el prologo de sus Institucioneg
al traductor de Domat (Juan A. Trespalacios): «Dice bien don J. A. Trespalacios en ei
prologo de su traduccién espafiola del Derecho publico de Domat que esta obra m4s
bien se dirige a tratar de los principios del Derecho natural y de la equidad, que perte.
necen al Derecho piiblico, que a referir los muchos reglamentos y las leyes estableci-
das sobre cada una de sus materias, y en éstas ciertamente, o en la mayor parte, consis-
te el Derecho puiblico de cada Estado» '

58. Dou es mds preciso que Domart al definir el Derecho publico: el que tiene por
objeto «la utilidad del piiblico» . En la descripcién concreta de los contenidos (de lo
que es Derecho piiblico y lo que es Derecho privado) hay que resaltar un dato. Domar
inclufa dentro del Derecho puiblico los tributos, rentas y regalias, pero no la economia
politica. Esta iiltima va a ser, sin embargo, el centro del Derecho publico para Dou:
«La economia en el gobierno de los Estados desde el descubrimiento del nuevo mundo
es de]l todo diversa de lo que fue en tiempos antiguos, debiéndose ahora dirigir todas
las miras al comercio, y decirse de éste que es el nervio del Estado, asf como antes se
decfe} de los tributos y de las armas» '4’; «no tiene duda que la economia o el Derecho
publico, en lo que ensefia sobre este particular, proporcionando las insinuadas venta-
jas, es el arte de hacer felices a los hombres en lo temporal». Estamos, en la defini-
cién del Derecho piiblico como economia politica, ante el conocido «enmascaramiento
eudemonista» *® propio de la Ilustracién.

37. Desde luego que estd en Dou,

1.5. Revolucion burguesa

tenigz'd Ifa reVOI.u§10n. de finales del sig]o'xvm en los Estados europeos altera el con-

n1do de 1a oposicion ius publicum-ius privatum. E] Derecho privado pasa a tener le-
gitimacion polzt_ch: es un Derecho creado por la representacién politica de la nacion
¥y para el cumplimiento de un tnico programa politico (el mismo que se expresa en la

4 Ibid., p. XIV.
S Ibid., p. XILI.
“ Ibid.,p.7.

"7 Ibid., p. XV.

¥ La expresion es d
. e A. NiETO GARrcia S . .
nistrativo, op. cit, p. 82. » Estudios histdricos sobre Administracién y Derecho admi-
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L cion) - Asf se entiende que el propio Pro
Consnl(uel Cédigo Civil no es otra cosa que el dese

@ qu;:; 15,16y 17 de la Constitucién». Lo dich

yecto de Cédigo Civil 4 ij
de e 1821 dije-
nvolvimiento de los articulos 4 61J?7

0 vale tanto pa

2 . - ra las le i

esas civiles y mercantiles de los afios noventa; decretos esp£§]ZS%ecgles
s de Cor-

posteriores a la Constitucion de Cadiz) com, Py

- Codigos Civil y de Comercio para Francia; pr())yectoodia&ﬁzgg‘iiff: (18~04§
y 1821). El origen .de las leyes ya no diferencia el Derechg privado del Derec;%an?
de'co que también tiene al Estadc? por fuente de produccién'®, ] 5 diferencia va a re}: i
bli ah,ora, mas bien, en el contenido. Esto es especialmente claro en Derecho es aﬁSll-
air te influido en este tiempo por el Derecho francés (que a través de 5111)5 t:)a:

notab]emen . . .
(ados ¥ novedosos diccionarios pasa a ser Derecho franco para una buena parte de los

Estados europeos). Veamos.

60. Es Derecho privado (civ.il Y fundamentalmente, comercial) el que hace a la
de las personas, sus actividades y sus bienes. Hay que destacar ahora la im-
lo patrimonial o0 econdmico tienen en el concepto de Derecho privado.
define el Derecho privado como: «El que se compone de las leyes que
lar los intereses y negocios pecuniarios de los ciudadanos entre

e las leyes que rigen los contratos, los testamentos, las su-
151

condicion
portancia que
Asi,en 1838 se
tienen por objeto arreg
ellos, como, por ejemplo, d
cesiones y los diferentes modos de adquirir la propiedad»

61. Y al otro lado, es Derecho publico el que hace la representacion nacional
y los elementos fundamentales del poder ejecutivo. Aunque el término mismo de
«Derecho piiblico» cae en desuso y es frecuentemente sustituido por el de «Dere-
cho politico» 152, Mas entre Derecho piiblico (el del Antiguo Régimen, el de Domat
yel de Dou) y el nuevo Derecho politico no hay identidad de contenidos. Se obser-
va, en este sentido, una cierta contencidn del Derecho politico que no abarca todo
la materia administrativa (ésta pasa a ser tratada, progresivamente, por el naciente
Derecho administrativo, distinguido asi del Derecho ptiblico o politico). _Dice Es-
CRICHE que es Derecho piiblico: «El que se compone de las leyes estableqdas para
la utilidad comiin de los pueblos considerados como cuerpos politicos, a diferencia
del Derecho privado, que tiene por objeto la utilidad de cada persona con§1derada en
particular e independiente del cuerpo social [...] El Derecho publico particular es el
grle I‘" regla y fija los fundani’entog de cada Estado, y las relamc;)nes ehlmce;)r S;:eg?i:
2 ls en entre e] Estado y los mgliwduos que lo componen. Este Derec o1 e

ey fundamental o Constitucidn, la ley electoral, las leyes relativas a la org

\\ .
P A Francia
o " B. CLavero SALVADOR, «Origen constitucional de la codificacion civil en Ef%“f‘: gj‘;‘r’;ar,’,‘i’;n;
199((;rteamérica)», en C. PemiT (coord.), Derecho privado y revolucion burguesa, Madnd.
-PP.53y 58 ' d
150 5 ) : o cign (aun frustrada) «cl de-
Como ha dicho Cavero SaLvapor (ibid., p. 62), 2 partir d€ la COdmC?;lL C,(\Sﬂu_o‘ «Derecho pu-

rechg i
blico ge]ey»A Mas recientemente vid. T. De LA QUADRA_SALCEDO FEIR; A;)[:Z(ho Administrativo, nim. 34
2013 recho privado y derechos fundamentales», Revistd General de

13),p. 166, e

151 »esp. p. 53.

Lo d Escrich, vgz «Derecho privado», en Diccionario razonfldog ;i; le
15 €. Madrid, Imprenta del Colegio Nacional de Sordo-Mud‘os. ] >Ia‘

Cig] atenc; GaLLego ANABITARTE, «Las facultades de Dcrecho.esPaﬂﬂgS Y

Cién al Derecho publico y Derecho natural...», op- ¢il- P- :

gislacion ¥ jurispruzlcnria,

influencia francesa. con espe-
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v repri
ales. las que tienen por objeto reprimir los g,
n orden y la segurt

dad del Estado y de log Ci;tad X

cion de las autoridades y tribun
la patria potestaq, I ad,

contra la moral y aﬁanzarlel buedmoncs /o) oo, .
', las que establecen fas S . tico (sindnj i,
nos ¥, las q o Y a su vez, por Derecho poli ( mo de Bloye
S i ey El conjunto de leyes queé arreglan las relacioneg eCh{]
1 . . o ‘ ;
iende ESCRICHE: «El € ' . X
lp ane, (e)rll;ieman y los que son gobernados: lo mismo que Derecho constttucl-oha]
osqueg ¢

v Derecho piiblico». . ) N
62. El Derecho publico de este tiempo sobredxmenswn? lo «pohtwf)» Sobre b
. inistrativo; hasta el punto de que dentro del Derecho publigq.,
estrictamente administrativo; hasta Preracho piiblice antedor: saty: 9-Polj.
tico no se mencionan materias clasicas de.l erec P i - Pallimonjq del,
Corona-Nacién, regalfas, minas, comercu?, instruccion, b;:m“i ce(;lcna, etc‘. Este cop.
cepto de Derecho publico es, por lo demds, acorde (;:on e» plaf} t”i estudios aprob,.
do por la Real Orden de 26 de octubre de 1836', donde se inclufa e De_re'cho piiblig,
(general y de Espafia), pero para nada se mencionaba el_ Derecho admlmstrativo, La
«politizacién» del Derecho piblico es, ciertamente, e.xphcable €N Un contexto de pry,
funda transformacion social y estatal que tiene por ejes la soberania y los Ifmijteg del
poder. A lo largo del siglo xix se ird afirmando la politizacién del Derecho piiblico (as{
como su progresiva desjuridificacién) hasta acabar por ser pura especulacién sobre
la condicién politica del hombre y de la sociedad, junto a historia de las instituciones
y parcos fundamentos de Derecho constitucional vigente >, Esta huida del Derechg
piiblico hacia lo politico va a determinar mds adelante, con la reaccién «apolitica»
de los moderados (a partir de 1843), un Derecho administrativo desvinculado del De-
recho politico o publico. Con estas pinceladas histéricas se puede comprender ¢ al-
cance de la expresion «Derecho piiblico y administrativo espafiol» que aparecia en
los planes de estudio de 1847 (Decreto de 8 de julio de 1847): especulacién politicay
Derecho administrativo. O la expresion «Derecho ptiblico, teoria de la administracién
¥ Derecho administrativo» del plan de 1859 (Decreto de 28 de agosto): especulacion
politica, ciencia de la Administracién y Derecho administrativo descriptivo y legalis-
fa. Como conclusién final a lo expuesto, entre finales del siglo xvin y principios del
siglo xix s¢ mantiene en Espafia —siguiendo la pauta francesa— la oposicién entre
Derecho piiblico y Derecho privado, aunque esa oposicion tiene escasa relevancia y
no cataloga al conjunto del Derecho, En especial, fuera del binomio publico-privado
g‘:ggh’;agz gﬁircl)oée(%lfn?i Derec%]o‘ administrativo (ése fue, en gran medida, el antigue
guo Régimen).

153 PO " A ‘
Derecho pggﬁ?; ’T( :(J)nbtl::rjlao(r)d?n' y Iz:1 seglundad incluye también EscricHE el Derecho criminal dentro ‘:;1
imi pinion de alguno i ; e Derec

Cﬂnllli]aj dentro del Derecho privado) £unos autores, dice el propio EscricHE, que inclufan el
* El senti iti i _ )
Vindicacion “Po‘iﬁizgg]géco» 0 publico de 1a legislacion sobre matrimonio y familia puede estar en 121€"
gistros. En up primer mor:SBS Mmateriag ﬂ_’em; ala Iglesia, que era quien tradicionalmente llevaba los :;e
“Personas pblicas» en asuﬁ?;g g:lfcon.?.mucmna“smo gaditano a los curas se les reconoce la caIu/isﬁca
i 4 . . . a

aunqgse Tegida por la Iglesia, milia y estado de Jas personas. No es materia privada, sino pt

A. GaLLEGo ANABY y '
) TARTE, «Las asj . o el desti

1o del Derechq publico espafiol, op. ciz ggﬁl;l:;r;s de Derecho politico y Derecho administrativo:
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3, Hay que Precisar que, pese al progresivo distanciamiento material entre el
Derecho publico (o.polltl?O)dy el Derecho Privado, en los inicios del siglo xix el De-
recho privado aiin sigue siendo, en gran me_dlda, apl.lc'able alas autoridades pliblicas:
i piedad d.e,l Es'ta.do sigue swndp propiedad «civily» y los contratos atn se -
Ofla Jegislacion civil o de Cf)mercm. El Deregho privado sigue pesando como ni-
eo central del Derecho comiin y, por tanto, apll.cable al poder politico en defecto de
cle especial. Sélo con el correr del siglo xix se ird formando —a partir del Derecho
le);mjn 0 privado— un nueV(? Deref:ho administrativo, especifico para la creciente
CAOdmi“ istracion publica, que ird haciendo residual la aplicacién gubernativa del De-
recho privado. Ese naciente Derecho administrativo ser4, a la postre, el centro del
Derecho publico.
64. Por ltimo, también hay que aclarar, y ello es muy relevante, que la distincién
ntre Constitucion'y Cddigo propia de finales del siglo xvin y principios del xix no se
zorresponde exactamente con la diferenciacién entre Derecho publico y Derecho pri-
vado: 1a Constitucion, basada en los principiqs fie libertad y pro,pi.edad, entra en mate-
ria privada’®, y los Codigos gsobre todo e}:l Civil y el nonato COdlgO Rural) contienen
normas publicas (administrativas) '*’. Ser-a con e} Impulso’codlﬁcador de 1837 cuando
¢l Derecho administrativo salga del Cédigo Civil (ahonddndose entonces en la asimi-

Jacién entre Derecho privado y Cédigo Civil).

1.6. Resistencia frente a la revolucion: escuela historica del Derecho

65. En Alemania no arraigé la revolucién burguesa. Dicen algunos que porque la
reforma protestante de siglo xvi fue su verdadera revolucién ', Lo cierto es que la re-
volucién extendida por Europa en el siglo xvui topd en Alemania con oposicion inte-
lectual. En lo que hace a la sistematizacién del Derecho se acentud la distincion er:irre
Derecho piiblico y Derecho privado. Sélo el Derecho publico (Derecho del Estado)
podia cambiar al ritmo de las nuevas circunstancias sociales. En cambio, e! Derecho
privado (Derecho romano) estaba llamado a permanecer, a no ser contammfi@? Pé)ef
planteamiento politico alguno. Esta idea recorre la summa divisio en I‘a e_xposncrliovr:l "
SAVIGNY. Aparentemente, SAVIGNY ofrece una definicién de Derecho publicoy p

i ificacion civi spafia (entre Francia y
% B. CLavero SaLvADOR, «Origen constitucional de la codificacion civil en Espafa (
ntra claramente en el discurso preliminar

Noneamérica)», op.cit., p.57.
trar en el Cédigo una parte administrati-

" La conjugacién entre Derecho piblico y privado se encue
jug

al Proyecto de Cédigo Civil de 1821, donde se decia que debia en

de la libertad y la propiec ad [B. CLav < igen constit de la codi cacid
st UCIOndl Civi
LAVERO, <Org n od T I

fi &ri j ambién, al oL
¢ Espaiia (entre Francia y Norteamérica)», op. cit., p- 7‘6]. Tambleln e aspeciales «ya piblicas.
ural complementario (siguiendo el modelo francés), se d1c§ gue tra;;l;
Ya privadag, de aguas, montes y otros aprovechamientos (zbzd‘“;/)‘ L, }.N ) L
"' B. RUTHERS, «Reformation, Recht und Staat», en KA_- . ,A Arc; monceriEen A& Recliistheorie,
(eds) g EChts!heori; Politische Theorie des Johannes Althusius, name

8.Pp.43y g5
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continuadora de la tradicion romanista: «EI Derecho del Estado [Staatsrecpyy1s,
por objeto el Estado [...]
que envuelven al individuo»

i ici . Cierto es que par. IGH:
lcgr:i?sg SZICSSSQIC;?‘?'?SReCSpecto del Derecho publico, SAVIG{‘J}’ no Ve’n‘i
veniente en que sea modificado por el Estadp (en tfilnt(éexfzreSlOH <(<10rgan1
blo). Sin embargo, el propio SAVIGNY 1denuf.ica. solo dos ormasf € mter"encién
Estado en el Derecho privado: a través de ]a.Judlcatura, e[;);antq orma de hacey »,
plir el Derecho objetivo, y como nota peculiar d_e los pueblos sin Estadg Propio b
deben, entonces, someter su propio Derecho privado a los mandatos- del Estado) mf
De forma mds o menos clara reaparece en el concepto de Der CCEI'O Privado «dg) le.
blo» la idea de un Derecho racional inderogable por el poder PQI{tICO. El Derecho i
vado queda, en principio, al margen de cuglqmer coyuntura pol’ltlca del Estado, y de;
de luego al margen de cualquier idea codificadora (el cédigo tiene, frente 4] Dere

e At iti Chy
tradicional, legitimacion politica).

1.7. Conclusion

66. De todo lo expuesto concluyo que la oposicion ius publicum versus iys pri.
varum tiene un sentido histérico y local. De manera que la distincién, nominalmey.
te homogeénea en toda la Europa continental, tiene un significado peculiar para cad
momento histdrico. Para Espaiia, la distincién entre ius publicum e ius privatum es
el resultado provisional de una sedimentacién que tiene como hitos mas relevantes
la pugna entre ius commune y Derecho real en la formacién del Estado moderno y
el acercamiento entre ambas ramas del Derecho como consecuencia de la legitima-
cion politica de todo el Derecho desde principios del siglo xix. La mutabilidad de
los conceptos de Estado y de individuo trae consigo en cada momento histérico dis-
tintas teorfas explicativas sobre qué es y hasta dénde llega el Derecho piiblico o ¢l

privado. Todas ellas tratan de explicar el Derecho de un Estado y de una sociedad

concretas. Y por ello, tales teorfas no son ni verdaderas nj falsas: son dogmatica de
Derechos cambiantes.

2. Contextos nacionales

67. Elsignificado d, '

6. e la summa divisio tambié 3 —
. . 214 . % Onven
clones juridicas propiag de cada pafs. Est DBy el

al aludir a las distintas evo]yc; =510 ya se ha apuntado parcialmente mds arfib?
oluciones histéricas de la summa divisio en algunos paises

—_——
159 En su expo
(F.C.Vox Savieny
" Ibid., p. 22,
“ Ibid, p. 13,
“? Ibid,, pp. 23.25,

sicion utiliza Say érmj |
» System des heéti;ittyrzfntfigzl”(’R(‘S,tlaalsrecht» como sinénimo de Derecho piblic?
en Rechts, op. cir
»0p.cit, p.22).

el Derecho privado tiene por objeto] las relacioneg A l}lene
160 pero las dos ramas del Derecho no se encuen, g
a SaviGny el Derecho, todo e} Dereg g,
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s. Ahora anado que !a 0posicion entre Derecho pib);
ria en Derecho inglés. En cambio, e] Derecho frciz)nce'lsco’
°¢" omo categorizacion primaria del Derecho y g ¢ s
1;0creaciéﬂ e un estiL Ju”dlc%compleu? Para la Administracion pablica y 1 ex;

cia de una Organizacion ESpecilica —no judicial — pary elaborar y aexis
[?\[/1215 sobre 1a Administracion y para la resolucign de propuestas norma-
ti

: : sus litigios (el Conseil ¢’

] : il d’Erary's>
T el Dere_ChOd alemdn también concedg Importancia a 13 oposicidn D(r:;::)ch(;
Hizo D ereCh9 privado, aunque de forma Parcialmente distinta 4 |5 del Derecho fran-

eurOPeO

da y Derecho privado es
Sgcllﬂ

asume la summa divi.
Onstruye a partir de dog elementos:

ompleto para la Administracién (como pieza prim
e 105 P rivados, sino la trad.1c1onal existencia de dos 6rdenes juridicos material y téc-
nicamente diferenciados bajo la Constitucién: uno, el Offentliches Rechr, s6lo se diri ge

al Estado, y el otro, el Privatrecht, se dirige tanto a los particulares como a la Adminis-
iracion publica 164, Veamos estas referencias con mas detalle. '

2.1. Public and private law

68. Ladistincion public-private law no es trascendente en Derecho in glés.Como
¢s sabido, ésta es una apreciacién tradicional de los propios juristas ingleses'®, com-
parable a la propia insularidad de Inglaterra. Esta afirmacién no se debe entender hoy
en el sentido t6pico de que no existen leyes especificas para la Administracién, o de
que el Derecho del Estado es el ius commune expresado en el case law de los drganos
judiciales. El Derecho inglés actual es, en gran medida, statutory law, dictado por el
Parlamento (o, sobre la idea primaria de la delegacion legislativa, por el gobierno y
otros public bodies)'*. Pero incluso desmitificado el papel del ius commune (frente
al statutory law), la distincidn public-private law no es relevante. No es desconocida,
pero desde luego no es trascendental o estructural. En Derecho inglés se habla con
frecuencia de public laws pero ésta es una referencia descriptiva sin vocacion siste-
mética'”’. Esta inocuidad sistemadtica de la summa divisio es, ciertamente, una nota
compartida con el conjunto del Derecho inglés, poco dado a la categorizacién (ni si-
quiera cuentan con un concepto formal de Estado, que es mds bien un neologismo ju-

—_—

' E. Picarp, «The Public-Private Divide in French Law Through the History and Destiny of French
Ministrative Law», en M. Rurrert (ed.), The Public-Private Law Divide: Potential for Tran L[;»rmu-
”?“;‘London, British Institute of International and Comparative Law, 2009, pp. 17y ss..esp. p. =3

e M. But_zol, «Rechtsregime», op. cit., p. 1178. ' e L e g

Exponiendo criticamente el topico de la inexistencia de Derecho administrativo en fng e vid
0 GonzALEz, «El método del Derecho administrativo inglés: entre el discurso Jund:_m {;d l‘lnm
S0 politico , en j Seminario de Teoria y Método, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 29 de ju
422013, pp. 1.5,
"Reil:o }L)Ianr%el Derecho local véanse las ex;zjlicz)ici((;)nlef Sobre[ez :[l[i:;l
1do», en F. Vg ABALLERO (dir.), Gobternos toc lade
P;S: géﬂmania, halia y Rﬁif;olgqido, Barcilona. Institut ' Estudis Autondmics, 2010, pp-
' Yy ss.

167

esp. p. 21?' Oviver, «What, if Any, Public-Private Div

Ad

tio
I Acup

(tory law britdnico de S. Diez SasTkE,

en Estados federales y desc entraliza-
363y ss., e5p

ides Exist in English Law?». op. cit., pp- 1y s%.
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ridico traido del continente). Pero mgs all'a de esta aﬁgg:;]?i;i:g ?Ia(ljgl nDaesrtr?CFO Inglg,
hacia las categorizaciones y sistematizaciones, Sed P Frera:ae] S8tETE d.e er,enciﬂs
contextuales (claramente visibles sobre' todo desde e ublic-prl'f)ate }CO lnglés)
que permiten entender el limitado sentido y alcance P AW divig,

en Gran Bretaiia. ‘
ugar, la ruptura politica que ti.ene lugar ctertl e{ corit.mente a fing,
les del siglo xvi y principios del siglo XIX (hbelrallsmo, CO::elc llllgrllopa iSMO y dep,.
cracia) se produce anticipadamente, y con otro alcance ); co - clzltas en Inglffterra
(Revolucion «Gloriosa» de 1688). En aquel momento, € dczm 10 poli IC% (que aiin
se puede definir en términos de oposicion E'sia.do-soccizlle ad, ni C(;mlopa rmacién dg]
principio democrdtico) se plasma en el sometimiento del poder real a a_rlflmemo yal
ius commune. En este sentido, las reglas del ius commune juegan —anticipadamente
en la historia— el papel de Constitucion'®*. Por supuesto que esta sumision del pode,
real al Parlamento y al Derecho tiene importamgs. l{mnes; fundamemalmente, la im.
posibilidad de que la Corona sea demandada en juicio. Pero, en lo que ahora importa,
el sometimiento del poder real al Derecho no se hace con la construccién de un nue-
vo Derecho especifico para el poder real, sino fundamentalmente extendiendo al poder
real el ius commune. Tenemos, entonces, que el cambio politico que en otros Estados
europeos se expresa en la oposicién Estado-sociedad o principio mondrquico versys
principio democrdtico (y, juridicamente, en la comprensién del Derecho puiblico como
Derecho del Estado y del Derecho privado como Derecho de la sociedad) adopta en
Inglaterra una férmula singular: sometimiento anticipado del poder real a la sociedad
y de extension al poder real de las reglas del Derecho (del ius commune). Se conside-
ra desde entonces —y hasta hoy — que la mejor garantia de la libertad frente al poder
estd en someter al gobierno a las mismas reglas que fijan limites a los individuos en
sus relaciones sociales . Sentadas estas premisas, la importante expansion funcional
de la Administracion a lo largo del siglo xix ¥, yaen el siglo xx, tras la Segunda Gue-
rra Mundial, no se hizo con un Derecho especifico para los public bodies (como cono-
cidamente ocurri6 en Francia o Espaiia), sino, fundamentalmente, con el propio Dere-
cho comiin y con las leyes parlamentarias (statutory law) que se aplican a cualesquiera
sujetos. Esto es especialmente claro en relacién con la aplicacién del régimen de so-
c1&dade§ ( comercial corporations law) a los nuevos public bodies. Se considera que
:’Ot:Op gl?jléfob?e(?;zrﬂ:f:al que las comercial corporations, ejercen tareas delegadgs por
nto o los socios); son, en ambos casos, gestores fiduciarios de

mteres;s ajenos (rustees), y ello justificaba la simple aplicacién del comercial law a
los nacientes public bodies '™,

69. En primer |

70 . IS .
(ui en gerir;asleegun?(;{ lggar, ni historicamente ni en la actualidad existe en Inglaterra
eDereslho il C“Oe 31110 Unido) un orden jurisdiccional propio para los asuntos de
» 0 de «Derecho administrativo», al menos no en el sentido que s¢

pARA UNA PROPUESTA TEORICA SOBRE [ o SUMMA Divisygo
S
65

lemania, Francia o Espaiia, Esta jurisdiccig
emleﬂd:eflzigs. De un lado, ha privado al DereCgod?I]J;lz:d&ZC;;)TLSEESF;ﬁg v
cons " yeremos que sf ocurre en Alemania, infrq § L77) qué asuntos slo: dd?)aclarar
ot Cudles qe DefeCh‘flpn_‘fado’ ¥, en segundg lugar, Ia falta ge espec'eialiigicigo
<0 2+ impedido 12} dc?stl acion de: categorias o instituciones singulares, vert b ;
i Derecho publico distinguido del Derechg Privado comn, Ep lnélatefrari.l
T ad propia de los jueces ordinarios.

ol judicial €s, €on cardcter general, una facult
con iltimas décadas, de i
o erto que en las dltim » desde los afios sesenta, se observa una cierta sin-

Jarizacion organizativa y procesal para los litigios «piiblicogs. Estas novedades han
gu ~ado el debate sobre la summa divisio en Gran Bretafia. Perq
Slueste debate es escaso. Veamos.

e

q) Deun lado, a pa}rtir _de los afios Zesianta S€ reconocen nuevos remedies (accio-
nes procesale§2 extraordlnzrllpsbre‘sjpeclg € 1as acciones de Derecho comdin en relacién
con la actuacion de los public bodies. Estas nuevas acciones no se basgn ya (como es

ropio del Deregho corpun) en la existencia dt; un derechg 0 interés le51'onado, sino en
Ja existencia de infracciones ( wrongs) dgtgrmmantes Qe situaciones de injusticia (irra-
cionalidad, quiebra de las reglas d’e justicia natural, ilegalidad, _faita de proporciona-
lidad). De otro lado, en el caso O’Reilly v. Mackman se determina que las «acciones
de Derecho publico» (| public law claims) han de tramitarse por el procedimiento res-
tringido del art. 53 de las Supreme Court Rules (1977), lo c1_1al es}imula el debate so-
bre qué son esas public law claims'™. Se plantea entonces la identificacion de aquellos
asuntos que no tienen respuesta en el Derecho comiin, sino en un impreciso «Derecho
piiblico» (en cuyo caso las facultades de control judicial son mucho mds limitadas o
deferentes con el érgano piiblico que si el asunto envuelve una disputa de Derecho co-
miin). Estamos hablando, en suma, de un control judicial (judicial review) especifico
para la actividad de gobierno y no de la simple tutela de los derechos e intereses de los
ciudadanos frente al poder publico (para lo que resulta suficiente el Derecho comin y
los ordinary remedies). .

b) En la organizacién judicial actual, en una de las tres secciones de las High
Courts, la Queer’s Bench Division, se juzgan los asuntos de Derecho adm1n|§tra11\'o.
Pero esta simple seccién no es algo parecido a un orden jurisdiccional especifico: de
un lado, la Queen’s Bench Division también conoce de asuntos penales. y. de otro, &1
lacomposicisn de esta seccién no hay propiamente magistrados eSpec'lz’lllslaS:_SmO ma-
gistrados «ordinarios» que rotatoriamente integran la seccion. También e cierto t?frc
eXISten reglas procedimentales especificas para el judicial review de decisiones £u
Navas, pero sin llegar a formar un cuerpo procesal especi
'ovedades organizativas y procedimentales tienen detrds un emergent ‘i Tos public

licon, el alcance de las innovaciones —y el propio debate sobre quc Scroccdlimcnw-
W claims a 1os que se destinan estas peculiaridades t)'rg?m?’alw“xs yC(;?l e D
S~ ey €scaso y casufstico. No han dado lugar a una distincion estru

echo piblico y Derecho privado.
\\

7oy, k.
and g4 Vid., no obstante, la pérdida de fuerza de este precedente en Glarisk
Umbersid, [2000] 1 WLR 1998.

» €on todo, el alcance

fico. En suma, aunque las
te «Derecho pu-
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¢) Por dltimo, en Derecho inglés [ambién hay que destagar q:Je la}s Comr(’Versi

entre particulares y los distintos public bodies no suelen ac§§ Crlill OS,OTgan(?s judici s
les. sino que normalmente se resuelven y mueren en una singular via admmistrativ
cuasi judicial de la que conocen diversos tribunals gubernamentales (por Oposicig
las courts judiciales) 2. Estos rribunals han sido notablemente reforzados, sobye
en su independencia, mediante la Tribunals _Com'ts and Er'gfo;'C'eivzenr Act 2007 Pody;
pensarse, en principio, que la mera existencia de estos mbunal_es, donde se reSuelvea
las reclamaciones de los particulares, podria haber d:ado nuevo impulso a la Summg din
visio, pero no es asi. Entre otras cosas porque el funcionamiento de estos tribunqjy par-
nada necesita calificar los asuntos como piiblicos o privados. Los tribunals resuelvea
las reclamaciones que establecen las leyes sectoriales. Lo relevante para determinay 1n
competencia de control de cada fribunal es 1a materia, no la calificacién (piblico o prf
vado) del Derecho que aplican. Ademds, ni siquiera es cierto con caracter general que
los tribunals conozcan sélo de reclamaciones contra public bodies, pues son relevanteg
las leyes sectoriales que atribuyen a algunos fribunals la funcién de dirimir disputag
entre particulares (asi, los employments tribunals, que conocen de relaciones laboraleg
publicas o privadas, o los land tribunals, para valoraciones de bienes en expropiacio.
nes pero también en relaciones patrimoniales entre particulares)'”. En consecuencia
la singularidad de la «via administrativa» britdnica, formalizada a través de 6rgano§
administrativos cuasi judiciales, tampoco ha requerido de una distincién profunda en-
tre Derecho piiblico y Derecho privado.

L
todg

~71. Entercer lugar, la propia funcidn del Derecho y de los jueces ofrece singula-
ridades en Inglaterra. A diferencia de otros paises europeos donde las politicas pribli-
cas se expresan natural y casi necesariamente a través de leyes, en Inglaterra los 4m-
bitos de la actuacion politica o de gobierno y el Derecho no son coextensos. Esto s,
buena parte de la accién gubernativa (de las politicas publicas) no son ejecucicn de le-
yes.En consecuencia, el hipotético &mbito del Derecho piblico (por comparacién con
otros paises del continente) presenta ya de entrada un espacio naturalmente limitado.
De otro ladq, el propio cardcter politico —no juridico— de la actuacién administrati-
va trae consigo que los controles sean también preferentemente de naturaleza politica
o d?{HOCf atica (. accountability) no judiciales'™. Esto es, la naturalez.. eminentemente
politica que caracteriza a la actividad gubernativa torna en extravagantes los controles

judici
Judiciales (exce.pto‘er.l lo que hace al control del fundamento mismo del poder y 2 10s
€XCesos en su ejercicio: ultra vires).

blico (Estado o Administrropl'q del Derech‘o Inglés la caracterizacién de un sujeto p¥-
jetos (agencies, public b acion), sino, mds bien, la simple existencia de diversos S&
» pudlic bodies, public councils) que actian para el interés plibhcoy

" Vid. S. Bovw iati
i ON, « . .8 5 1
«Mediation in Administrative Law: The Search for Experimental Comparati’®

Law», en M. RUFFERT
PD.283 y s5. El fu (ed.),' The transformation of Administrative Law in Europe, Miinchen, Sellier, 2007,
onamiento de estos tribunals en www.tribunals.gov.uk ’ ,

" R. CArw, i :
5. 53 ATH, «Tribunal Justice-a New Start», Public Law, nim. 1 (2009), pp. 48 ¥y 5+ esp:

" D. OLIVER, «What .
, «What, if Any, Public-Private Divides Exist in English Law?», op. cit., p. 4.
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en su conjunto el gobierno politico de |5 nacién

ue ex resan . - P
4 calificar de «publica» la actuacign de sujetos

Egla falta de subjeti-
Privados que ejercen

public ﬁmctions‘

Con las anteriores referencias contextuales s€ puede entender la co
mpren-

Gi6n de la Public—prwate dzvzsrqn en Derechg britanico. Se puede hablar, ciertamen-
ge public laws por gontrap051c19n a las private laws. Perg esta distincién primari

s 5 tico, sino mds bien aplicati QR priana
no ticne afdn sistematico, ; 0 aplicativo y procesal, y su relevancia real
o5 escasa y posiblemente dec_:rege;nte. Sirve, fundamentalmente, para singularizar la
forma y alcance del control judicial en asuntos que procesalmente se califican como
«pliblicos»; €sto €S, N0 comunes, no §ometldos al Derecho privado. Pero de esta
distincion procegal'entre Derecho piblico y Derecho privado no resulta, en ningiin
caso, el reconoc1mlenFo de un cuerpo de Derecho especifico para el poder piiblico.
Los public bodies se rigen, en primer lugar, por el mismo Derecho (legal o judicial)
que rige para los demds sujetos .de. Derecho. Respecto de este Derecho general, que
estd en la base del propio principio constitucional de rule of law, existen numero-
sas leyes especiales que regulan fragmentariamente algunos aspectos del funciona-
miento de los public bodies. SOlo estas leyes entran en la categorfa de public law. En
suma, el Derecho piiblico es sélo una parte —normalmente sectorial — del Derecho
que gobierna a los public bodies. De otro lado, el Derecho piblico no sélo rige para
los public bodies, sino también para private bodies exercising public functions. Se
parte de la premisa, pues, de que existen ciertos sujetos que actdan para el interés ge-
neral o con poderes exorbitantes o especiales de los que el Derecho reconoce a cual-
quier sujeto. En razén de las funciones que desarrollan éstos se considera que deben
ser sometidos a pardmetros de control distintos —mas severos— de los aplicables a
los simples sujetos privados; a saber: correccion procedimental, justicia, legalidad,
racionalidad y proporcionalidad. A estos mismos sujetos privados, cuando actdan
como public authority, les vinculan también los derechos humanos enunciados en
la Human Rights Act 1998 (que incorpora al Reino Unido el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950). Si bien, en términos generales, la justicia gfrcce una
comprension restringida de cudndo los sujetos privados actian como gubhc authori-
y. Por de pronto, la simple financiacién piblica no convierte a los sujetos en public
authority s, Frente a lo que podria esperarse, la referencia normativa a gue los ;;ar-
tculares pueden ejercer public functions o a que pueden actuar como public au}_u:
"lties no ha llevado a la identificacién de un Derecho piiblico de contornos prccnso[;'.

0lo tenemos como ciertos dos enunciados: primero, qué las P“b/’; ’““’zhsg err;il;fio
g;” enrelacién de complementariedad y especiallqad’r?SPiC;Odgzlciaf:em 6 [c)omple-
0¢s, que las public laws no forman un sistema juridico te

i dis-
10 ¥ autoi aptn o << modestamente, un conjunto
ointegr iblico, sino, mas mo R
grado para el poder p 'et’os con especial trascendencia publica.

e E . ;
PErso y casufstico de normas aplicables a suj lo anterior— consiste
en . 8undo enunciado cierto —directamente coneerEcLe co% e necesariamente por
(? que el limitado y fragmentario Derecho pliblico no se de f;e encu-en”'d" algunos
$ Sujetos, sino por las posiciones especiales de poder en que

-
I
" Ibig,, p. 14,
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itdnico que ciertos sujetos pri"ados

< g recho br )
sujetos. En este sentido se acepta en De as normas especiales que descripti

i £ i es
que ejercen public functions estan sometidos a
vamente se denominan public laws.
, ] . ublic laws no son el Derecho del Estado (o mgs
74. Conforme a lo dicho, las p

L £ : mpendio fragmentario y select;
; cién), sino un €O ) . ivo
especificamente de la Administra 3onde estin presentes public bodies o donde

i tos .
de normas que rigen algunos asun ‘2. partiendo de la premisa de que el Estag,

j j j ecuencl
ejercen public functions. En cons < :
sJe rige n[;tural ?primariamente por el Derecho comun, S€ puede entender la sencille,

con la que en Gran Bretafia se siguen politicas de exiégnfiézi‘ihogn?ﬁlfu:;caones pu.
blicas (a empresas o, cada vez mas ir}tgnsamente, a il 1a o cuestioo e ucrq)”g
Pues dado que el Derecho de esa ac[mdac‘i es comuln (§a Yt o t.ntes Selfact'lva_
mente sometidas a reglas especiales: publtchlaws) ¢l Transite Z ft:!_es 10N «pliblicy,
a la gestién de funciones publicas por medlo de SUJetl(ZS‘ prl\:ia 0S tiene escasa trag.
cendencia juridica. Esto puede explicar, incluso, 1a§ po 1t(1ica2 (; CO;’HpCtlthlldad e€ntre
agencias publicas y sujetos privados ('como’1a§ politicas ?1' e&s 11/4 ’I/tte),. en las que up
gobierno adjudica la gestion de servicios ptiblicos por me io de 1011 acion publica ey
la que concurren tanto agencias piblicas como empresas privadas’ . Er. este esque-
ma estd implicito que todos los sujetos (agencias Pubhcas y sujetos pr1vg1dos) actdan
conforme a unas mismas reglas (el Derecho comiin), lp quc_a de S}JYC_’ facilita la com-
petencia (la agencia piiblica no estd sometida.a'reglas Juridico-publicas que la hace_n
menos competitiva y tampoco disfruta de posiciones de poder que la ubican en posi-
ciones competitivas de privilegio).

2.2. Droit public et droit privé

75.  Lasumma divisio presenta un especial vigor en el Derecho francés ™, si bien

en la oposicién conceptual se habla mds de Derecho administrativo que de Derecho

publico. EI Derecho piiblico comienza su singularizacién respecto del Derecho co-

mtin (que, con el tiempo, serd el Derecho privado) con la formacién de una puissance

publique relevante —la Corona— a partir del siglo xvI1. De este tiempo es, por ejem-
plo, la prohibicién de enajenacién de los bienes de la Corona (a diferencia de los bie-
nes personales del rey). La formacién de este incipiente Derecho publico no guarda
relacién directa con la distincidn ilustrada entre Estado y sociedad, sino, mds bien,
conla propia singularidad de la nueva puissance publique. Luego, la inicial existencia
de un —restringido— Derecho piiblico se consolida, toma nuevo sentido y se expan-
gg—ijgsgtlil;/ ‘ie ;i ;f;’zlucién politica de 1789. La permanencia de un poder moné.rql”i
' 0 tenso equilibrio de legitimidad con la representacion naciond

:: J. ALDER, Constitutional and Adminis,

‘ En el 4mbito loca] vid. D, WiLson
Basngggs}olge, :allgravc Macmillan, 201} »Pp.376 y ss

"> AUBY, «Le 16le de Ia distinction dy droit public et drojt privé dans le droit frangaise», 0P- o

P- 12,y E. Picarp «The Public-Pri ivj
S ; YlIC-Frivate Divide in French L i ‘ fFl'e“Ch
i, o 1o aw Through the History and Destiny 0

trative Law, op. cit,, p. 18. aed
Y Ch. GaME, Local Government in the United Kingdom, 5. €%

\
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Jcrecienta S Slqgu;igiﬁ a Ot(rji\r'e;s';ie la independenci Y a fuerza creatiya g 1C
sejo de E.S t?do’ erg como di I ! Cult 1VO que desde 1799 8¢ encarga tanto d: ven:
2 I Administracion €o P O]p UIeT € Mevas normag reglamentarias, M tajzzgaz
«Derecho administrativo» no’so 0 rpantenc}ra 8u singularidad alo larg(; del s ri S
g incluso se acentuara esa singularidad tras |5 Se siglo x

no que 1NEST : ad gunda Guerra Mundj /

diante el crecimiento exponencial de las actividades de 13 Administracign y I;a:emef
S : ey

sacion del servicio publico, concepto que «“Sustituye al concepto de soberanfa co(;nlo

fundamento del Derecho ptiblico» 180,

76. En un contexto de fuerte singularizacién juridica de 1a Administracién co

el recién descrito se entiende el vigor de la divisi¢n entre Derecho plblico (en rea]idzl(;)
Derecho administrativo).y Derecho privado. Y también sy configuracin sobre un cri.
terio eminentemente subjetivo: a quién se dirigen las normas, sj al Estado (la Adminis-
tracion) o a los particulares. Lo cual no impide que en ese Derecho estatutario (para la
Administracién) se identifiquen notas sustantivas caracteristicas: puissance publique
intérér public 'y service public'™. La singularidad de Ia summg divisio estd en que ei
sujeto central del Derecho piiblico no es el Estado —como en Derecho aleman—, sino
mds bien la Administracién. Y, en este sentido, Derecho piblico y Derecho adminis-
trativo practicamente se confunden.

23. Offentliches Recht und Privatrecht

71 Varias son las referencias o singularidades nacionales que se pueden consi-
derar aqui para entender el sentido y alcance de la distincién entre Derecho piblico
y D erecho privado en Alemania. Una de estas referencias es precisamente la historia.
Mas‘amba yase hizo referencia al peculiar sentido que la summa divisio toma en Ale-
MaNia a partir de la reforma protestante y la progresiva emancipacion de los sefiores
lerrt.to.nales (Fiirsten) respecto del poder imperial. En este proceso politico se acentu
la dl§t1ncién entre Derecho piiblico y Derecho privado precisamente para negar la vi-
gencia de aquella parte del Derecho romano en la que se asentaba la autoridad del em-
Esrlzdog Este Derecho se califica de piiblico justamente para afirmar su 1ngp!;c:;gl:g
s § Stados alemanes (a diferencia del Derecho pnvgdo romano, cuya vngh o

CUestiona, Desde este momento, en la cultura juridica alemana el Derecho publi

\

179 . sstiny of French
Admj B PICARD, «The Public-Private Divide in French Law Through the History and Destiny of Fre

1;lglslranve Law», op.cit,, p.21. ) oy

;o COUIT, Las transformaciones del Derecho puiblico y privado, op- i é;ﬁ{s le droit frangaise,

P-cit,p 15 UBY, «Le 1dle de la distinction du droit public et droit priv

.
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co presenta un fuerte engarce territorial y politico (ff_em’e a la naturaleza ecy
y racional del Derecho privado). Otra circunstancia hIStE)I:lCa, la faltg de una rupyy,
politica liberal (con sus anejos de legitimacion «democragea», Constitucign Y sing,_
larizacion del poder ejecutivo), también parece haber dejado huella —como contrg.
punto a otros Estados europeos— en la distincion pl{t{hCO'PrlvadO- S?gfln Se repite
en la doctrina académica, ya con tintes de tépico polmgg, las revoluciones libe,
desde finales del siglo xvin trajeron consigo la separacion entre Estado y socje
cada una con sus propias fuentes de legitimidad y con su propio Derecho. El Derechy,
publico serfa el Derecho del Estado; el Derecho privado seria ql Derecho de 1a S0cie.
dad'®. Pero dado que en Alemania tardd y fracasé la revolucidn (1848) tambigy se
retardé la dicotomia Derecho piiblico versus Derecho privado apoyada sobre 1 dis-
tincién Estado-sociedad, al menos con la intensidad positiva que se daba en otrog pai-
ses europeos. Es claro que, incluso a falta de un cambio politico, la oposicién Estad.
sociedad ya estaba presente en la cultura liberal alemana y habia impregnado la teorfa
juridica'®. Cuestién distinta es que el retardo constitucional y democratico en Alemga.
nia diera lugar a una singular oposicién entre Derecho ptiblico y privado: un Derechq
privado «popular», no producido por la representacion nacional, sino identificado por
los juristas a partir del «espiritu» colectivo del pueblo alemdn (Volksrecht), y un Dere.
cho piiblico secundario, producido por la autocracia territorial y complementario de]
Derecho privado '™, Para marcar las diferencias téngase en cuenta que en ese mismo
tiempo paises como Francia y Espafia ya experimentaban una formacién acelerada
del Derecho publico (constitucional y administrativo) y habian dado naturaleza poli-
tica al propio Derecho privado (a través de los cédigos).

méHiCa

aleg
dad,

78.  Es dificil precisar qué consecuencias concretas tiene la singular historia esta-
tal alemana para la configuracidn tedrica de la summa divisio. Quiz4 se pueda observar
alguna conexién entre el caracter originariamente territorial (de los Estados) propio
del Derecho piiblico y la distribucién constitucional del poder, donde aiin hoy la fede-
racion dicta el Derecho privado y los Linder dominan buena parte de lo que allf mis-
mo consideran como Derecho piblico. Més clara que esta posible conexién histérica,
también se podria explicar el fenémeno —plenamente asumido en Alemania— de que
la Administracién piblica actie no sélo en régimen de Derecho ptiblico, sino —fre-
cuente y normalizadamente— también en régimen de Derecho privado. Esto podria
expllcar§e por la tardia distincién entre Estado y sociedad, y, partiendo de ahf, la lenta,
tardia e incompleta formacién de un Derecho piblico (constitucional y administrati-
vo) que fuera adaptando el Derecho comtin a las nacientes necesidades del Estado ya

parcialmente democritico y de la Administracién creciente del siglo xix. La retardada
Is)epafamon entre Estado y sociedad determiné no sélo la vigencia ininterrumpida del
nii?:chigrigvaﬁ; ;ir:sagi(; L(liC:rr;? SDerec{;o de Pandectas), ‘sino también que las Admi-
contratos, en sus bienes o en sy reometl is'lgl DErecf}o p rl-vado (ius commune) en sus
ey ifoaditn actu;J‘ponsa 1 1dfiq patqmomal. Esta es aiin, con los ma-

) - una Administracién sometida a dos regimenes Ju-

12 J,ES EVEPARDO Lanueva) 17 74 40
X elaclon éntre ESIad y 1 [
. M : (] xoctedad..., op.cit., P- .
184 Hnd,le I L i “’ ek e )
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- ahora se dice ~
_— alternatiyos: qéll ente uelaa lir;aC o pmentarios: ] Derecho pipy;

fidic rivado- Es evits aqotros 121 ¢i0n del Derecho Privado a 1g Ad 5y
rechog fenomeno ajenol xtensp’ ises Turopeos. Pero si se comparg C(r)n n;macm
4 1 . n i
20 es_a ¢ observard que la eién L’xl())l['l ye fllnd:?lmemo histérico de ege doble Hancta o
Espal ara la Adn?mls.tr/ac publica son mds relevantes en Alemania, § rgimen
o {dico amplia aplicacion —tradicional y actual— del Derechg priVad eglun Ase ha
, o : o oala i
Jicho o0 ha contribuido a 1a propia concepcién de 1a Summa divisio en Alem, R
ﬂistra‘” i dado lugar a la muy aceptada «teoria subjet ania. En

1V i

concretos teorfa explica el doble régimen juridico de 13 Agi?::t%;d;zn(s lgra §h1‘27') ’
pucs esgerecho privado. R
b]w;’gy Aparte de 1§ r,efe-rencie.ls histéricas, otras notas cont,

[id('> ala division publico-privado en Alerr.lamg: Una de
ser(lj Ja posicion supraordenada de la Cjolns'ntu.czon. La actual Constitucién alema-
du ;’ 1949 no se integra en la summa c?zvzszo, 81no que la enmarca o preside'®s, De
na iefere ncia positiva, absolutamente incontrovertida, derivan algunas consecuen-
215;2 para la diferenciz} entre Derecho publico y Derecho privado. En primer lugar, la
referencia pablipo-prlvado ha perdido ya una parte de sus c9ngemdgs originales (las
reglas constitucionales). En segund_o lugar, ni el) Derecho p})bhco ni el Dergchp pri-
vado persiguen valores 0 ﬁngs propios, sino aquel!os‘co_ntemdos enla CO[ESII.IUCl(’)n 136
(por tanto, hay una tendencia hacia la }lnldad axioldgica del Derecho pdblico y del
Derecho privado, que comparten los mismos valores). En tercer lugar, dado que tan-
to el Derecho ptblico como el Derecho privado son opciones o estrategias alternati-
vas de regulacion (en el marco de los fines, principios y valores de la Constitucién),
la simple eleccién de una estrategia regulativa no puede determinar resultados con-
trarios a la propia Constitucién. De esta manera, la aplicacién del Derecho privado a
laAdministracién, posibilidad regulativa no cuestionable, en ningin caso ppede libe-
rar a la Administracién (actuando en forma juridico-privada) del sometimiento a los
derechos fundamentales's’. Esta afirmaci6n es tanto més relevante en Alemania si se
tiene en cuenta la general aceptacién de que los derechos fundamentales no vinculan
directamente a los particulares.

empordneas pueden dar
estas referencias es, sin

80. Otra referencia importante que ayuda a situar la summa divisio en Aletr]nan:i
12 existencia de un orden jurisdiccional especifico para los asuntos «de Derecd OPPro.
blico». En Derecho aleman, el § 40 VwGO [Verwaltungsgerichrsordnu.ng‘ (L‘ely e e
¢edimiento Contencioso-Administrativo)] asigna a los tribunales admmxstrn;t-n\('iiy de
Controversiag Juridico-publicas», y el § 13 GVG [Gerich{sverfassungsgesiS;aS e
2 Organizacign J udicial)] atribuye a los tribunales ordinarios las «contrg;’:la hipGtesis
-privadass . De forma que los tribunales se ven obligados a actuar Soho : valo.y 8
me.todolégica de la distinci6n primaria entre Derecho publicoy Dere‘c5 Iopno significa
Calificar los distintog supuestos que se plantean en la préctica forense. £S

\

185
86 M. Burg, «Rechtsregime», op. cit., § 2. . ht: 1
fangoy ‘SCHM‘DT‘ASSMAN,«Offemliches Recht und Privatrecht:
187 nu"ge"~-~»,0p. cit,, p. 14.

‘Burgl, «Rechtsregimen, op. cit., p- 1197, § 45

jtige Au-
hy Funklioncn llIS CCh CISCIlIgL
re W S



- FRANCISCO VELASCO CABALLERO

que en la jurisprudencia se cuente con un criterio definitivo de lo que es D’erecho pi.
blico y de lo que es Derecho privado. En lineas generales se parte de la teorfa Subjetiy,
[en concreto, de la «teorfa del sujeto corregida» (supra § 1.27)] ¥, en consecuenciy, se
califica un asunto como «juridico-ptiblico» cuando la norma que rige el conflicto re -
la la actividad de un sujeto puiblico «en tanto que tal sujeto piiblico» 8. Con todo, cop,
frecuencia este criterio es insuficiente. En tal caso, no es infr‘ecuente que en un migy,,
asunto un tribunal utilice complementariamente varios criterios (el del interés, agregy.
do al del sujeto, preferentemente). Asi, en resolucién de la «Sala de Conflictog» (Gms§.
OGB) se dice que «son de Derecho piblico los litigios que nacen de una relacion g,
poder publico» y que «las relaciones juridicas en pie de igualdad serdn consideradgg
como de Derecho piiblico cuando las normas a las que se someten sirven al intergs ge-
neral, cuando vinculen s6lo a sujetos publicos o cuando el asunto litigioso esté regula-
do por Derecho especial y no por las reglas juridicas que valen para todos» '®_| 5 am-
plitud y flexibilidad de criterios de los que se sirve la jurisdiccién administrativa per-
mite admitir recursos contra actos administrativos dictados por empresas o profesig-
nales previamente autorizados para tal funcién por la Administracién (Beliehne Unter-
nehmer), si bien no estd claro si la calificacién de tales asuntos como Juridico-puiblicog
lo es por considerar que cuando media tal encargo publico los sujetos privados actian

como un sujeto piiblico (no como particulares) o, simplemente, porque el criterio de]

sujeto no es el tinico para la calificacién de una regulacién como Derecho ptiblico. En

todo caso, y en lo que ahora importa, la referencia de las leyes procesales al Derecho

publico o al Derecho privado como criterio de distribucién de asuntos entre dérdenes ju-

risdiccionales ha generado un extenso e inacabado debate sobre qué es Derecho piibli-
co y Derecho privado. Este debate ha asentado la validez de la teoria subjetiva, aunque
con numerosos matices que reintroducen en el concepto de Derecho publico elementos
materiales (como el ejercicio de «funciones piiblicas»),

3. Contextos politicos

81. Porltimo, y separado de lo anterior sélo a efectos analiticos, la summa divi-
5i0 no es ajena a los concretos contextos politicos. Cada versién de la distincién entre
Derecho piiblico y Derecho privado expresa una opcién, tendencia u objetivo politico.
Ya hemos visto m4s arriba como la summa divisio cambia en sus contenidos a 1o lar-
g0 del tiempo. No siempre es ficilmente identificable el alcance y significado de este
cambio. Pero sf es claro que en ciertos momentos, y en relacion con concretos autores,

la d’e’ﬁnicién. de lo que es Derecho piblico o Derecho privado reproduce convicciones
politicas o simple ideologfa.

82. iond ‘ A .
Wl Ya ie Igfzncmno antes c6mo una distincién marcada entre ius publicum e 1S
P " pretendia, en el siglo xvi, negar en Jos nuevos Estados centroeuropeos la au-

18 g Kore, W. R. SCHENKE y R
p-117,§ 11. ¥ R.P. Scuen

KE, Verwalrungsgerighrsordnung Kommentar, op. cits
' GmS-0GB 10.7.1989, Njw, 1990, p. 152
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7
rador (conforme al Derechg ge) Sacro Impeyi ’
idad s, una defensa acentuada de la distin Perio Romano-cerménico)

; 16n enty o
£n ocasloa sido la forma de proteger los derechos ¢ priviekgierecémo Plblico y Derech,
0§ de ciertos cye
TPOS sg-

p" i;’a (cem‘°m(jid()S o lirll)wleg;os C(’)lr)?'o Derecho privad, 0 Derecho comyg
ciales . igualadora del Derec O.Pul lico. Este puede Ser el trasfong P irEntea
ende cia Hevisio por la Escuela Histérica de] Derecho!s Dest Ondo de la defens, de
2 sunima qa divisio se 1iga a la explicacion de Ia realigag polffisl Zlglo XvilL el sentido
Ja ;;Z,l;icié“ entre Estado y sociefiad. Se ha dicho, en este sen?idg C;::]};aég a Paﬂir
dela Derecho pﬁblico y Derecho privado en lag doctrinag francesa y é‘leman 18tincidn
entre Jistinta concepcion del. I’Estatdo y de la sociedad basada en elementos ;Fengnde
: unafstencia o no de revolucién llperal . s cuestionable que el binomig Elsit(zlncosz
la Z’;‘d formulacién tépica y _mmphﬁcz.ida de realidades politicas complejas seaa]aol-lsnc;:
Slaii de cuenta con la que inefiﬂ los dlStlntCI))S SIStemas politicos desde el siglo xyyy Pero,
en lo que ahora importa, 1a ligazon entre Derecho publ_lco ¥ Derecho privado nos sirve
ara revelar la conexién de .Se-I}tldO entre las construcciones politicas de cada tiempo y
epl sentido mismo de la oposici6n entre Deref:ho pﬁblicp y Derecho privado, Sentada ya
2 idea de que la summa flfVlSO traslada al dmbito Juridico una explicacién diacrénica
Je las organizaciones politicas (fgndamentalmente, la articulacién Estado-sociedad en
cada tiempo y lugar), en lo que sigue se van a ofrecer varios ejemplos de este sentido
politico, en cada contexto histdrico y nacional, de la summa divisio.,

0

a) Valgan como primer ejemplo de inmersién politica de la summa divisio, en el
inicio del siglo xix, las explicaciones de Saviony. En ellas no se utiliza la oposicién
liberal entre Estado y sociedad, sino una parcialmente distinta y que reaparecerd en el
periodo mds abyecto de la politica alemana de la primera mitad del siglo xx: la oposi-
cion entre Estado y pueblo. El Derecho privado de que habla SavicNy es un Derecho
que no necesita, para su legitimacién, de poder politico alguno'*?. La fuente de pro-
duccion del Derecho es el pueblo, no una de sus creaciones (el Estado). El Derecho
privado es emanaci6n natural e inmediata del pueblo. Y ello frente al Derecho publi-
«0.esencialmente estatal y al que, por su accesoriedad respecto del Derecho del pue-
blo, s6lo Ie queda la funcién de hacer eficaz el Derecho privado™ o introducir «co-
mecciones» sociales en el mismo '**, En una primera consideracién se podria convenir

—_

10y : 2 ., 331
Vid F. C. Von Savigny System des heutigen romischen Rechts, op. cit.. pp. 233y 8
y337 ¥ ss. ’

191 ) . P »,op.cit, pp. 120 ¥ 122,
Mota 33 H Rasautr, «La notion de droit public en droit administratif allemand», op. cir-. pp .

Xy i P acro Impeno Ro-
Mang GASI lla)' que entender la afirmacién de Savigny de que, una vez ;xnngmdou?: i:!;:go clpDcrccho
Comﬁn Crmanico, el Derecho romano (en puridad’ s6lo su Derecho anadO) s[;grcch() lcmmr]u“. enla
Mediq, Bemeines Rechy) del Reich, compatible con el Derecho de cada ES[;a d95( \:ow System des heult-
gen ,;ne.n Que este segundo era basicamente Derecho publico. Cfr. F.C. VON SAVIGRT.

193 lSFhe” Rechts, op.cit., p.4.

g 24 pp. 23 yss,
Privadg ld'f PP 331,367 y ss. Por cierto que esta ideade la B
Berlin, 1 rlort Teaparecers en el Derecho social de O. Vox GIF—R'fE' der de
F”‘“kfun , y I't:p'roduddo por E. WoLF, Quellenbuch zur Geschichte

M Main, Klostermann, 1950, pp. 488 y ss.

I» respecto de un Derecho
abe des Privatrechis,
Rechiswissensc haft,

ccién socia
Die soziale Aufz
utschen
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74 : : . :
dicion jusnaturalista € iusracionalista (PUFeNpqy
a una tradic o privado (romano) la esencig de’

L~y aqui es fiel h
ue SAVIGNY aqul €s ‘ el Derec , .
eng ue ubica €0 4s. SAVIGNY es, ademds de Insigpe

AN q gom
BouemEr, WoLF, K . Pero hay algo : -
AP ales. Pe

los sistemas juridicos occidents 6 que ve en la codificacién (a la francesa)

s vador s s
jurista, un destacado politico cOnser ino también un programa politicg g,

1 T sSin

g al de nor as, (o] pro; tic
no S(’)IO una COmpOSlC]On racion ) SAvI - la sici entr llc
corte liberai Yy I'CVO]U S GNY :F O on entre p“b

ionari ntd
o. Por eso acent’ . Icl
C10‘l,1i‘:-;‘r la contaminacion del Derecho tradicional. Una segund,
v via para €
privado como
comprension de la summa

divisio en SAVIGNY S€ basa en la aﬁr;:_zqcio’n de la nacigy,
lemana (en puridad, del pueblo aleman) mds alld de la desaparicién formal de] g,
alem d,
cro Imperio. Asumida ya

(desde 1a reforma? la imposiple um(liad dgll Derec?o puibl;.
sobre el Derecho privado la‘ unidad del pueblo alemdn. Asj g,
co, SAVIGNY hace recaer SO0 la dificil coexistencia, afirmada por SAVIGNY, entre el
puede explicar, en mi opinion, 1a torial
DerechoEron_lanO ())' Serlnl;: rreecc}i]:nt;rsres también comprobable la carga ideoldgico-pol.
ticabéue sr;;;ertn;pla summa divisio. Tenemos, por un lado’, que la mftaur 3Cif5n de re-
gimenes politicos fascistas, primero, y socialistas, despues, sup lisod a marginacion o
proscripcién del Derecho privado y Pmale]ameqte un crecimien 10 ebSPTOPf)rClonado
del Derecho piiblico'”’. Asi, en el nacionalsocialismo se propuso la absorcién c'ie.l De-
recho privado en el Derecho piiblico 198, Pero, por otro lado, desde ciertas posiciones
politicas de posguerra (liberal-burguesas y antisocialistas) se afirma la precedencia y
cardcter natural del Derecho privado. Dice nuestro VILLAR Y ROMERO en los afios cin-
cuenta del siglo xx, con un difuso apoyo en la moral cristiana, que: «Tanto el Derecho
privado objetivo como los derechos subjetivos privados son anteriores al nacimiento
del Estado, previos a éste, preceden al Derecho puiblico [...] los derechos subjetivos
privados [...], por surgir de la propia naturaleza individual, son emanaciones directas
del Derecho natural y, por tanto, tienen que ser en todo momento respetados y reco-
nocidos por el Estado» '*.
¢) También la oposicion publico-privado refleja la evolucién de diversas situa-
ciones de dominacion presentes en las sociedades occidentales hasta casi nuestros dias.
Una comprension amplia del Derecho privado, tuitivo de la libre voluntad del indivi-
duo en su entorno inmediato frente a toda intromisién, ha amparado histéricamente a
iz; ees]clavméd (lcomo expresion del der?,cho de propi.edad) y a la dominacién mascuh’na
me diasetnol cla famﬂlﬁ{ (como expresion de la patria potestad del paterfamilias). S0lo
A o ) e g
voluntad. Y también mediante un nuisvuc? ;g «pul? o SuStraldq . Sy de] :
ciones de familia se consigui6 at secioyun Estgdo wgdlante sobre 1as TeL
8UI0 atenuar —que atin no excluir— la dominacién sobre 12

"% Cfr. M. BuLLinge
25 o R, Derecho piiblico y . ;
" G. KLENHEYER y J. ScHRopE, Dth)s Derecho privado, op.cit., pp. 52,54y 57.

C.F. Miiller, 1989, pp. 239 yss. che Juristen aus fiinf Jahrhunderten, 32 ed., Heidelberg:

197

A. Surior, «The ublic-pri i
o MOL]TORP Olic-private relatiop
$s. Para e] fascismo ital

u Uber dffentiiches Relcnh:hzncjrge’.“ of today’s refeudalization», op. cit., P- 132
i2n0, G. ALpa, «Derec rivatrecht, Karlsruhe, Miiller, 1949, pp- 18 Y
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enel 4mbito doméstico?®, I:En suma, la o
e’ cho privado y Derecho piiblico refleja Contextos pol;t;
e DET 4n del individuo sobre su entorno doméstice politj
domu Enla actualidad, el andlisis econémico de| DerecgCun
rteamér ica— ha introd}lgiqo un elemento de valoracci(?n
en ™ iplico y privado en peruicio del piblico®!: 15 jgeo) g1,
CZZE éste el i,nst.rum?n’to tr)r']as g ﬁ‘lﬂente para la distribucign de Tecursos) 1]
Zl perechO | ublico a anll ito de ‘a’Ol'ganlzaCIOH’politica ¥ a excluirlo de E’a a relegﬁr
Como ha dicho ALPA, «la expresiéon Derecho publico asume asi una p economia,
asi como 1 € tratase de un conjunto de mandatos, reglas e imporii\ifnion(;lo;a-
s de las

ion, € 6mico debe est 2
que el Operador econ ar resguardado» 22,

83. Dejando ya a un lado la oposicién entre Estado

simétric
otras rea

POSicién higtgp:
16n hlstoncamente Cambiante ep
C0s de mayo ;
I 0 me
dante, "
—al Menos el practicado
;omparauva entre Dere-
iberal de| mercado (que

A y sociedad como ca it
as a las de Derecho piiblico y Derecho privado, la summa divisio int:gl(;)r(lyas
ra

lidades © aspiracm'n’es politicas, como las referidas a la distribucién terri
fal del poder. Asi_, en la’Umon Eurgpea (y en la escasa medida en que ahi es releg/l:r)l.
e la summa divisio) esta Presente clerta categorizacién del Derecho privado como re-

ulacién meramente técnica de los mercados, y en este sentido correspondiente a lz_\
Unién™, y frente a esto, el Derecho piiblico se conceptualiza como Derecho politico o
de soberanfa, y, por tanto, reservado naturalmente a los Estados®*, Esta singular opo-
sicion entre Derecho piiblico y Derecho privado refleja la tensién politica estructural
entre la Unidn Europea y los Estados miembros.

VI. APROXIMACION SECTORIAL Y TIPOLOGICA

84. Normalmente, con la summa divisio se pretende explicar el Derecho en su
conjunto. Esto es, todo el Derecho (universal, de un momento histérico o de un pais
en un momento histérico) quedaria ordenado a través de dos tnicas categorias ele-
mentales:' Derecho piiblico o Derecho privado. Segiin esta aproximacién metodologi-
€, consciente o intuitiva, con la distincién piiblico-privado se habrfa creado un siste-
ma conceptual en sentido estricto®®: explicacién completa de la realidad a través de
dos tinicos conceptos o categorias que se oponen por un tnico rasgo definitorio. La
get(’dOlnga sistemdtica pone el énfasis en cudl es el rasgo distintivo de un concep-

féspecto de aquel al que se opone®. Porque cada concepto se define siempre por

T e——

m
0 g[ WarNER, Piiblico, piiblicos, contrapiiblicos, op. cit., p-31. 4038
. MErCADO PachEco, El andlisis econdémico del Derecho, Madrid, CEC. 1994, p. J0.

-ALpA, «D P : iscusion abiertan, op. ci., p- 23. ]
«Derecho publico “y” Derecho privado. Una d“;‘r:idflSTJCE e abril do 2002, Gon

Asi, parael D i
o ASE, erecho de dafios por productos defectuosos d
elz -S[‘;mchez v. Medicing Asmrianap(c-]lp83/00), y més recientemente, STJUE de 21 de diciembre de
e Mirueux (C-495/ 10). .
) Law. JCARUSO, «Private Law and Public stakes in European ?{egrauo
ournal, vol. 10, ng e 5 ‘ | y
. .10, ndm. 6 (2004), pp. 751-765, €sp. p . i 1991, p.
o LARENz, Methodenlehre ((ier Reclri)tgwissenschaﬁ ,62ed., BCT]}n. Sﬁn“%:o\cﬁrll(:;a de] Derecho
- RobriGUEZ pE SANTIAGO, «Sistema, topica y argumentacion €n am Panorama juridico de
VO actualy, en J. RopriGuEZ-ARANA € 1. DEL GUAYO CasTIELLA (dirs).
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oposicién a otro. En este sentido, las elaboraciones tedricas sobre la Summg
se han esforzado en identificar cudl es ese unico y ’ele"f’"{e rasgo caracteristjc, Que
califica al Derecho privado por oposicion al DerfechO P}lb!lco- Aqui se Cuentan tang,
las teorfas funcionales y objetivas como las teorias subjetlvag. Laslteorlas Objezin

generalmente insatisfactorias, han conS{derado que/lO_S I?erlec os privado y Qﬁblic o5
distinguen y oponen por un rasgo mat/enalicaracteflstlco.‘e servicio al interésg genery
o al particular (supra § 1.13), o el caracter imperativo o d1_sp§>smvo de las normag g
pra § 1.14). Las teorias subjetivas han construu_io la oposicion conceptual entre Dere.
cho piblico y Derecho privado en torno al destinatario de las normas: el Estadg ke
particulares (supra § 1.25).

dl’visio

85. La summa divisio, entendida como sistema conceptual, no es ni correcty n
incorrecta. Es una aproximacion metodolégica posible para explicar el conjunto del
Derecho. La mayor objecién que cabe oponerle es, precisamente, la de su escasa efi-
cacia explicativa. Esto es, que dudosamente aporta algo relevante para la mejor cop,.
prensién del Derecho, pues, dado que todo el Derecho se ordena en dos tnicos cop.
ceptos (aunque luego sean subdivisibles ad infinitum), ambos conceptos han de se;
necesariamente muy abstractos. Y los conceptos, cuando son muy abstractos, dicep
muy poco de los objetos a los que se refieren. Asi, si conforme a un criterio subjetivg
convenimos que el Derecho piiblico es el Derecho especificamente referido al Esta-
do, tendremos en el mismo concepto a: el Derecho administrativo, el penal (referi-
do al ius puniendi del Estado), el procesal (sobre el poder judicial del Estado) o el
constitucional. Y en el Derecho privado estarfan, por defecto: el Derecho mercantil,
el civil o el laboral. Pero hecha esta clasificacion, en seguida habria que preguntar-
se si sirve para algo. Esto es, qué aclara o cudl es la utilidad epistemoldgica de cla-

sificar en una misma categoria a las leyes procesales, al Cédigo Penal y a la Ley de
Contratos del Sector Publico.

86. En mi opinidn, la realidad juridica es hoy crecientemente — aunque no uni-
camente — sectorial o especial™ . Es propio del Estado social y democratico contem-
pordneo el enfoque del Derecho hacia cada sector 0 4mbito concreto de intereses, de
af:uerdo con la relevancia y posicién constitucional de esos intereses y las preferen-
cias politicas de cada momento. Y ello determina que en la comprension y explica-
cién del Derecho haya que atender, fundamentalmente, a la peculiar composicion de
gtereses, mcentivos y técnicas regulatorias en cada sector regulado. Para entender el
neenre;};: Sgnr‘lsuetstro tiempo es necesario acudir a lf)s distintos sectores que 1’0 compor

. reta articulacién de intereses que allf se da y a las técnicas juridicas que

alli se utili i i ] ' i
! ilizan. Asumida como premisa la vis sectorial del Derecho, resulta tedrica-
mente til, en un segun :

del ordenamicnty jun’digg nivel d? observacidn, precisar en qué medida cada sector
io o criterios que se cony. ol menos publificado o privatizado (con el ¢Tite”
recho privado). Entendi engan como identificativos del Derecho publico o del D¢

- Entendidos el Derecho publico y el Derecho privado como formas 0

s - D
‘aS Aamlmsuauone I, le“CaY en el 51 [0 XXI omenaje al rojesor Edlla‘ ao ‘EG al
g H en . fe Ci

aen el siglo pasado vig .
glop vid. M. BULLINGER, Derechg piblico y Derecho privado, op. cit., p- 114.
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Je regulacion —en mayor o menor medida e,

_,la summa divt:sio pierde su pretendidg semiﬂ‘fiizts €n cada sector de re.
gulﬂC‘ expresar df’s posibles cualidades de cady ordenamien?(r)ltlvo Y clasificatorig
ypasa o este sentido, de que un concreto sector normativo est’secmnal' Se puede
hablflf ' egulado con formas de Derecho piiblico ¢ con forma gen 12y0r 0 meor
edldafarmos entonces, mas que del Deregho plblico o el Derec;oi):i):;gcho privado.
alglar Lustantivas, dela mayor o menor iuspublicidad o lusprivacidad g ; codm(? o
gorias alidades (la iuspublicidad o la iusprivacidad) toman sentidg o atofy
Estas € Al de explicacion sectorial y no sistemitica del Derecho. Est o el s
to gener do de una regulacién o sector normativo seria ur.m ngt: Sc; . caTaCI‘e ‘
_ entre otras— que estd presente en disti caracters-

jblico © privt nta medid
4 4 edida en los dif :

2 mas - 3 €rentes sec-
ncres 5 4mbitos del Derecho. Asi, de un concreto sector normative como el Derecho
10

el transporte; del medio ambiente, de la energfa o d‘e la competencia empresarial se
sede decir que s€ construye en mayor 0 menor me.dllda con formas juridico-pablicas
o con formas Jurxdlco-prlyadas. La nota de l.a publicidad o la privacidad es entonces
una cualidad que s€ Pred_lca de un ordgqamlemo{) 0 de un concreto sector de regula-
cién. Pero no €8 la privacidad o }a pubhc1dad la tinica caracteristica de ese sector nor-
mativo, sino una de las caracteristicas que, sumada a otras, permite una comprensién
precisa de una concreta realidad normativa sectorial. Otras notas identificativas de un
sector normativo, junto a la publicidad o privacidad, puede ser la proveniencia na-
cional, europea o internacional de las normas, o la relacién de la regulacién con bie-
nes patrimoniales o de la personalidad, por ejemplo. Es la suma singular de éstas y
otras notas caracteristicas en cada sector normativo (y entre ellas, la mayor o menor
privacidad en la regulacion) lo que permite singularizar y aprehender correctamente
ese dmbito normativo. Con lo dicho, en este estudio se renuncia a una comprension
sistemética de la summa divisio, entendida como un par de conceptos con los que se
clasifica el conjunto del Derecho, y, en cambio, se opta por una comprension adjetiva
del binomio publico-privado: como formas diversas de regulacién que estin presen-
tes, en distinta medida y composicién, en cada ordenamiento sectorial. Asi que para
el' Derecho del transporte, de la competencia, de los consumidores o del medio am-
biente no tiene especial utilidad su clasificacién como Derecho publico o como Dere-
¢ho privado. Mis utilidad explicativa tiene —a mi juicio— sefialar de qu¢ forma e
i:SaISCFtOTJUridico se combinan «formas regulativas de Derecho PUthO‘}’i ‘y”“::’:(’)‘::
Sulativas de Derecho privado». En tal sentido, la utilidad de la summa dis ot
S:C}'tgrla_SIf}Cgtoria, sino adjetiva o cualitativa: permite la mejor ]Corr:np;zr::;’cncsm -
Juridico concreto. Por supuesto que para la completa compre _ 2 epigmi-
Puesta de sentido para la summa divisio atn queda por precisar que son €338 ¢ ,Lh. .
licas «f . PR ho privado» a las que s¢ flact
Ormas regulativas de Derecho piblico o de Derechop

Tef :
frencia. Esto se dird mds adelante (infra § IIL1)-

8 , i ico-pri ‘
]eva:. Ademas, el binomio pﬁbhco-pnvado no .51empre es “,nj[r)n
Semam en los distintos sectores 0 dmbitos normativos. Algunos) uedece 0
o n u‘na‘ nota empirica o técnica muy caracteristica que C}TPF?‘,JO la ius
" Cleristicas tambin presentes (como pueden ser la iuspublicic
S
que vengq aludiendo).

yéenices

ar de cualidades re-
bitos juridicos pre-
tras notas 0
privac idud
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lo, el Derecho constitucional se ap‘r’ehf)gde, fundamen_talm.eme, a
; si6n, la Constitucién®”: un te)iito eslqrdlto Zlngmar
o . lia como parametro de validez de ¢
(en su aprobacién, contenido y recnfc;rllmczic))ﬁzsizzt e erpresa o] consense ideol?’)d;s
lasnotmas qel Herade P 209 podriamos debatir sobre si el Derecho const; )
co de la sociedad (el liberalismo) =" Fo bt coroBicds 1 St
cional es una pieza o componente del Derecho publico, como € IP pio de la tradicigy
continental 2'°, 0, incluso, si una parté de_l Derecho cgr}st1tu¢1ona (ppr ejemplo, los de.
rechos a la intimidad y a la libre ex;_)resm’)n) es ’tar.nblen Derecho pnvafio. Pero para |,
comprensién del Derecho constitucional esto ltimo parece secqndar%cz. La nota mgs
acusada del Derecho constitucional no es hoy, ami juicio, su cahﬁcamon como Dere.
cho pblico. Lo caracteristico del Derecho co_nst1tuc1onal, en este Fl/empo y I’ugar, es sy
comprensi6n a partir de un texto normativo smgulqr, la Constitucion. Y es ésta la nota
tipoldgica verdaderamente caracteristica y explicativa del Derecho constitucional.

b) Algo similar se puede decir para el Derecho penal. Conforrpe a un criterio syb-
jetivo, del Derecho penal bien podria decirse que es Derecho puiblico, en tanto regula-
dor del ius puniendi del Estado®"'. Pero lo cierto es que una posible calificacién del De-
recho penal como Derecho puiblico apenas si tiene utilidad epistemoldgica. De hecho,
tradicionalmente es frecuente ubicar al Derecho penal al margen de la summa divisio,
Esto se justifica, quizd, por el considerable desarrollo técnico que han alcanzado el De-
recho y la dogmética penales; de manera que la summa divisio apenas si aporta una re-
ferencia explicativa titil. Es significativo, ademds, que en perspectiva historica el Dere-
cho penal no haya gozado de una ubicacién tnica en el seno de la oposicién tradicional
puiblico-privado. Asi, en clave histérica tenemos que para DOMAT «el castigo de los de-
litos» formaba parte del Derecho piblico'?, referencia ésta en la que le sigue Dou Y DE

BassoLs al hablar del «castigo de los delincuentes» 2. Pero para el mismo siglo xvin
primaba en los Estados alemanes una vaga adscripcion del Derecho penal al Derecho
privado?#, quiz4 por una consideracién preferentemente politica del Derecho puiblico,
poco acorde con la represién de conductas individuales propia del Derecho penal. Me-
diado el siglo xix adscribia SavIGNY con claridad el Derecho penal al Derecho piblico
(en sentido amplio), pero explicaba que en Derecho romano, donde no hab{a un mono-
polio de la fuerza por el Estado, el Derecho penal era Derecho privado??. En nuestro
tiempo pareceria que, monopolizado el poder punitivo por el Estado, no deberia haber

a) Por ejemplo, €l -
partir de su forma primaria de expre

N Entre otros, K. Hess, Escritos de Derecho constitucional, Madrid, CEC, 1983, p. 23,y P. Cruz
YIMON. La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1999, p. 120.

209 ¢ - ivi

En extenso, J. L. REQUEIO PacEs, «El triunfo de la constitucionalidad y la crisis de la normativi-
dad», Fundamentos, niim. 6 (2010).pp. 179 y ss
210 1 i 1 i
) Emre. muchos, y destacable por su influencia en Espafia, M. HAURIOU Principios de Derecho pi-
blico y constitucional, op. cit., p. 1. ,
" Entre muchos, M. Bajo FERNANDEZ, en J 4
) . M. B. NDEZ, . A. LAsCURAIN SAN 19 nal,
CIZU’I"MEHOI\ Thomson Civitas, 2011, p. 41. Sz, Iiroduccion al Derecho pe
::3 1. Domat, Derecho piiblico, op. cit., p. 165.
** R.L. Dou v pE BassoLs, Instituciones del De
cular del de Cataluiia, op. cit., p. 7.
’I‘: i\:/l BULLIj\'oER, Derecho piiblico y Derecho privado, op.cit., p.48.
- C. Von SavioNy, System des heutigen romischen Rechts, op. cit., p. 27, nota c)

recho piiblico general de Esparia con noticia parti

UNA pROPUESTA TEORICA SOBRE LA UMMy Divisyo
i i0 79

bre calificacion del Derecho penal comg Derecho pghr:
s pcion del Derecho penal al Derecho piblicy Pblico, mag pq es asf

i e de en

; arte de una consideracion subjetiva O pende d: 1? Perspectiva que
' Nal como derech,

oa

(4895 g se part® | Derecho crimi
¢ aqu. jus pun iendi) el Derecho criminal es Derechg ge) Estado, R,
castlgarf -yas entre Estado y ciudadanos. Pero una consideracigp .b‘ egula t2s elacio-
s P ti " ouiendo los postulados de WELZEL, prime g s Objetiva del Derechg
ue, o de castigar dada a los jueces como elementg Seracler regulador de con-
Juctds Ou;a a los particulares como elemento primario?'6) Cc:':girrll‘?’,prohibicién de
cor ndario de 1a norma penal y, por tanto, conducirfa a I3 Cal'ﬁma 2l Estado en
sujet0 secH rereehe privado (;). También desde otro 1icacién del Dere-
al como ) . punto de vista se des]j
cho P 1o sustancial del Derecho penal al privado: consideracig d iza un
acercamleﬂaranﬁa reforzada de los derechos subjetivos privados?", ;asilDege;ho pe-
nal C{‘f’g Ja diffcil explicacién del D.erechc? Penal a través del binomio pﬁbl?col_;n?vggga
mos sentido concep_tual (smtemahco), 0 como expresidn de posibles cualida:
Z‘:S ore Jicables de todo émblzto normativo. En mi Opinion, la comprensin del Derecho
enal se alcanza de forma mds claray dlre’ctg mediante una metodologfa tipolégica. La
quma de ciertas nqtas materiales cargctenstlcas, como el sentido aflictivo o el estricto
principio de leg.a‘hdad , ofrc’:cgn una imagen aprehensible del Derecho penal. Sentada
esta aprehensibllldz.lfi tipolégica del De/rec.ho 2plgenal resulta secundaria o incluso initil
s posible calificacion como Derecho publico®™. En consecuencia, para el Derecho pe-
nal resulta méds provechoso renunciar a un binomio conceptual como la summa divisio,
«ontan escasa capacidad o eficacia explicativa.
¢) Por dltimo, también el Derecho procesal queda definido por un elemento ca-
wcterfstico y determinante (la regulacién procedimental de la actividad de los jueces y
las partes en un proceso), por lo que su clasificacion o adjetivacién como Derecho pi-
blico 0 Derecho privado también puede considerarse secundaria o irrelevante?”.

£

erecho p

88. Se podria criticar la aparente contradicci6n entre el valor simplemente adjeti-
voy relativo que concedo al binomio piiblico-privado y el sentido sistemético-concep-
twal que parece inherente a la summa divisio. Esto es, que al mismo tiempo gue 0pto
por explicar los distintos sectores del orden juridico en funcidn de la mayor 0 menor
Presencia de algunas notas caracteristicas (y entre ellas, 1a iuspublicidad o iusprivact-
ggg;n;e estoy sirviendo de un binomio (Derecho piblico versis ]l)(erecho pl;:;:;?;deor:

adjetiv ivo, si ‘  stemético-conceptual (esto €s,
¢ una rjealic?a()il (rizl;:: %ﬁiodgrggﬁi?;gt:eiStfggﬁéZ?cr; yi:]ue se distinguen por un
Unigo rag . : R ue puede ser contes-
20 0 nota determinante) 2°. Admito la critica, pero cre0d

u ? 1a divisio S€
% Es claro que, como ya expliqué més arriba (supra §§ 35-38), la sumn
S
ug . ) _Reppertor, 1996
(hay ecliE'nfESte sentido, S. Mir Puic, Derecho penal. Parte general: 4% ed., Barcelona. ReP
an 0N posterior), p. 8, ho privado, 0p- i
P54, 1Mo Viag RoMERO, «La distincién entre
U8 .
Simj
w 'mllar‘ R.ParADA, Derecho administrativ (
2 SlaARE_NZ‘, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, op-¢ ” P l'n e
“ologiy g 10 blecion fue formulada por Diz Sastre enel 1 Seminaro
¢l Derecho Piiblico (Valencia, 31 e mayo de 2013)-

Derecho piblico ¥ Derec

it p.2
o 1. Parte General, op- cit., p-29:

runi\'ersil;m'o de Teoria y Me-
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1 «sistema externo o conceptual> en sentido estricto. No Niegq

co versus Derecho pri\{ado se traslada la ide, -
lidades en oposicion logica. Mas esto no 51g'r}1ﬁc‘a que esas dos realid;
des opuestas deban dar lugar, en todo caso, @ una goqsquemop smtemgn_co-conCeraL
«La evolucién contempordnea de la sistematica Jurldtca ha. ido relativizando e] Tigos
clasificatorio de los sistemas conceptuales y l}a ido pr.opomen’do formas metodo]g 3
cas mds flexibles y polivalentes» 21 En una lmea} 51'm11ar, aqui Propongo partir de 1,
binomio eminentemente sistemdtico (Derecho piiblico frente a Derecho privado), s,
duda destilado a partir de la realidad juridica y necesariamente cohe'rente conella, pero

En otras palabras, de la realidad juridica se ¢y

con un afdn adjetivo, no clasificatorio. En d
{sticas de regulacion: a una la llamamos Dere.

trae la existencia de dos formas caracter :
cho ptiblico y a la otra Derecho privado. Como tales formas de regulacién estan pre.

sentes en el conjunto del Derecho, pero no necesariamente llevan a la sistematizacién
ir que en un sector o 4mbito normativo estn presentes

del Derecho. Bien se puede deci '
las dos formas de regulacién (juridico-publica y jurfdico-privada)**?. En consecuep.
cia, a partir de ahi se puede analizar, en cada sector juridico, la mayor o menor tenden.

cia hacia la regulacion juridico-publica o juridico-privada. Tomando la iuspublicidad
o iusprivacidad como cualidades y no como entidades es posible su utilizacién para
del Derecho. Asi, en cada 4mbito juridico concreto se po-

una explicacion tipolégica
drén identificar mltiples notas caracterizadoras, y una de ellas podrd ser la mayor o
menor iuspublicidad o iusprivacidad (en atencién a la forma de regulacion). De esta

forma, con un criterio tipoldgico no se pretende clasificar normas o dmbitos juridicos
en el Derecho piiblico o el Derecho privado, sino predicar de cada dmbito normativo
su mayor o menor iuspublicidad o iusprivacidad. Asi, por ejemplo, del Derecho patri-
monial se podrdn predicar multiples cualidades, muchas de ellas en oposicién: el ma-
yor o menor protagonismo normativo del Estado o de las Comunidades Auténomas; la
mayor o menor atencidn a los sujetos en posicion de debilidad, o también su mayor o
menor iuspublicidad o iusprivacidad. El binomio piblico-privado, como expresivo de
dos cualidades juridicas en tensién, coadyuva, pero no necesariamente determina, la

comprensién de un dmbito especifico de regulacion.

e entender como U

ued ext
¢ habla de Derecho piibli

que cuando se
que hay dos rea

2! C. W. Canaris, EI sist iuri ; . 2 ofa
094 . £l sistema en la jurisprudencia, traduccion del original alemén de J. A. G&f

,Madrid, Te¢”

Amagizo}gl 983), Madrid, Fundacic_’)n Cultural del Notariado, 1998, esp. pp. 71 y ss.
s 2013212)1;1{ ferecho del trabajo vid. A. MoNTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 34.° ed.

CAPITULO IT

EL CONTEXTO DE UNA POSIBLE
PROPUESTA EXPLICATIVA

| Hasta aqui se han definido las pautas metodoldgicas con las que me propon-
go explicar el significado actual de la summa divisio. De un lado, limito el 4mbito de
explicacién al Derecho espafiol y actual. Y de otro, renuncio a que la oposicién «De-
recho piiblico-Derecho privado» sea la clave explicativa determinante para todo el
ordenamiento. Sobre estas premisas metodolégicas, que he pretendido dignificar ha-
blando de aproximacién «estructuralista» y «tipolégica», a continuacién habria que
identificar cudl es el contexto (los condicionantes «estructurales») en los que puede
tomar sentido explicativo la summa divisio. A mi juicio, éstos pueden ser los siguien-
tes: la unidad de todo el Derecho a través de la Constitucion; la creciente pérdida de
referencias subjetivas en las normas juridicas, y la distribucion vertical y horizontal

del poder en el Estado.

L 1A CONSTITUCION Y LA SUMMA DIVISIO

» T ion al Dere-
2. Es comun entre nosotros calificar a la Constitucion. ¥ PO% GATeIS:

C poi 1 { ccasa trascen-
0 C.OﬂStltuCIOHal, como Derecho piiblico. Ya mas arriba me referf a la escas e
lidad del Derecho constituc!

ency N
nueSta de esta adscripcion para aprehender la realidac ¢ dolégico, en 10 ue
sigueros dias [supra § 1.87.a)]. Aparte de este planteamiento me w'dica'supramdcnuda
Tespe, YOy argumentar que la Constitucién es hoy und calegon?Jf‘;C i héy como Dere-
0 10 de la summaq divisio. La Constitucién no s¢ puede Clds,lllzable con formas ¢
Derf L;lbhco (frente al Derecho privado), sino como Derecho red 11 (esultado de Un lar-
N0 piiblicq d : Este punto dé Jlegadaes €l 1™
Witingpars -y oo O € Derecho privado. Este p i tinuacion-
ario histérico al que se hace somera referencid aco




