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4} Derecho privado

14. La cuestién clave en el Derecho privado son las decisiones,
libres y no sometidas a ninguna exigencia de motivacién, de sujetos
de derecho iguales entre si. A éstos se fes debe ofrecer un ordena-
miento-marco seguro . En cambio, la configuracién interna de esas
relaciones basicamente debe confiarse a la autonomia privada y no
requiere una justificacién especial. Los individues formulan sus inte-
reses en ¢l marco de 12 ley y los expresan de manera auténoma. La
libertad de contratacién, el derecho a fundar asociaciones y el derecho
de propiedad son condiciones necesarias para ello. La capacidad de
salvaguardar los propios intereses responsablemente es el principio
basico; las obligaciones contractuales y la responsabilidad son las con-
secuencias necesarias ?, El ordenamiente juridico privado se construye
sobre la base de la autonomia privada y de fa propia dindmica de
un régimen econdmico libre; pero no es un ordenamiento privado,

autarquico o alejado del Estado %, E] ordenamiento juridico privado.

es derecho estatal y expresién de su capacidad de configuracién: los
mecanismos de equilibrio del mercado, para ser manejables, deben
desplegarse en forma juridica, el contrato y la propiedad no s6lo deben
ser reconocidos, sino convertidos en instituciones juridicas utilizables.
Esto exige introducir limites externos, definir sitvaciones juridicas y
valorar los distintos intereses que deben ser protegidos o garantizados.

# Sobre el tema vid. Menicus, Allgemeiner Teil des BGB, § 1, nims. margs. 4y 5,y §32,
nims. margs. 472 y ss; Reininoer, en Horrmann-Rien ¥ ScuMIDT-ASSMANN, Innovation wund
Flexibilitd, p. 355 (356); ademés vid. U. Huscr, en Studium Generale, 1970, pp. 769 ss.; D. Scuminr,
Unterscheidung von privatemn und &ffentlichen Rechs, pp. 174 y 175.

* Cfr. Rawser, V7, 46, vol, 2, BI(I6).

Z En este mismo seatido, D, Saiawa, Einfihnmng in das Zivilrecht, ntim. marg. 83: las
normas de Derecho civil ne como creacion de la volustad “privada®, sino de la saciedad orga-
nizada politicamente cn ¢l dmbito del Estado.
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El marco determina el contenido. También el marco dispuesto por
¢l legislador de Dereclio privado establece formas de resolucién de
conflictos, y con ello persigue objetivos pblicos. Estos pueden ponerse
de relieve con intensidad comparable a lo que acontece en e] Derecho
puiblico, en aquellos dmbitos en los que el Derecho privado ha intro-
ducido regimenes de proteccién especial a favor de consumidores, veci-
nos, inquilinos o competidores. En consecuencia, ambos ordenamicn-
tos juridicos (piblico y privado) no pueden dividirse conforme 2 lo
establecido en la lamada teorfa de los intereses *.

I5. En el Derecho privado las normas son sobre todo un marco.
La funci6n de estas normas es permitir una comunicacién libre y asi-
mismo otorgar obligatoriedad a sus efectos 2. Tal naturaleza se evi-
dencia de manera especialmente clara alli donde las partes pueden
apartarse de la normativa legal, de valor dispositivo, y utilizarfa como
un modelo en el que se pueden introducir variables. El marco puede
ser restringido por necesidades de proteceién especial a través de cliu-
sulas y normas prohibitivas, y en casos concretos puede ser reffenado
completamente con un mecanismo como la contratacion forzosa; pese
a ello, el establecimiento de un marco sigue siendo la técnica normativa
mas importante del Derecho privado. Los motivos que llevan a cada
sujeto a perseguir Ia satisfaccin de sus infereses de esa determinada
forma y no de otra es normalmente irrelevante. De ello se deduce
que la obligacién de motivacion, que en el Derecho administrativo
¢s un clemento esencial, en el Derecho privado s un fenémeno excep-
cional *. El hecho de que las normas de Derecho privado tengan esta
limitada intensidad es o que permite utilizarlo como instrumento de
regulacién de todos los sectores de las relaciones juridicas. Por ello
el Derecho privado es el Derecho general del trafico juridico, mientras
que el Derecho piiblico es un Derecho especial de los titulares del
poder publico. Este cardcter de marco que tiene e Derecho privado
le permite también reaccionar con rapidez a nuevos fenémenos, man-
teniendo en todo momento a disposicién un arsenal basico de ins-
tituciones. Puede hablarse, por tanto, de una especial capacidad recep-
tiva del Derecho privado.

b) Derecho piiblico

18. El Derecho piiblico se ocupa de la posicién especial de los
titulares estatales de soberaniz y de sus mandatos de actuacién. Fs

® N. def T.: El autor s¢ refiere a la doctrina que distingue ¢l Derecho piiblico y ¢l privado
porque el primero s¢ ocupa de la satisfaccion de jos intereses piiblicos y ¢l segundo de los
privados. .

* Sobre cf tema vid. Drucy, JoR, 1991-1992, p. 149 (159 y 160).

“ Moicus, Aflgenreiner Teil des BGB, § 1, nGm, marg, 4.
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el “derecho propio” de las unidades con competencias decisorias, orga-
nizadas especialmente para cunplir funciones de interés piblico Z. Con

estas unidades aparece en-escena otro actor que no monopoliza el .

interés piiblico pero que debe impulsarlo permanentemente como un
gestor responsable %, En un ordenamiento constitucional que diferen-
cia una esfera estatal y una social, o sea, la libertad y Ia competencia

riameénte de Ja Constitucién #’. Sin embargo, como concepto es com-
prensible y préctico a pesar de todos los solapamientos, puesto que
se ha intentado captar los problemas de ejercicio del poder, de interés
piblico y legitimacion, en modelos normativos diferentes para el Esta-

do y la sociedad, modelos que se han desarrollado de manera siste-
matica por vias diferentes. :

17. El poder del Estado es un poder que necesita ser justificado
(vid. 1/21). Puede unilateralmente establecer efectos juridicos, pero
tiene que legitimar sus decisiones mostrando su relacion con los tate-
reses piblicos. Alli donde entra en juego el poder estatal, no puede
conformarse el derecho con ponerle explicitas limitaciones desde fuera.
Tiene que organizarse de tal manera que sea capaz de imponer su
voluntad y 2 la vez estar organizado desde dentro de un modo que
Jo haga id6neo para la satisfaccidn del interés piblico. Esa doble ver-
tiente de la problemdtica del interés piiblico debe asimilarla de manera
auténoma el Derecho piiblico junto al problema del ejercicio del poder.
Justificar una decisidn significa explicar las reflexiones de partida y
los objetivos. Las decisiones de los detentadores del poder deben ser
motivadas por principio, de manera diferente a como ocurre en el
dmbito privado %, No se trata sélo de algunas normas que obligan
a motivar en determinados casos. La necesidad y la posibilidad de
motivar las decisiones llevan a la aparicion de estructuras juridicas
especiales que afectan a la formacién interna de aquéllas mucho més
profundamente que la mera regnlacién del procedimiento externo gue
es habitual en el Derecho privado.

18, Las especificas tareas normativas del Derecho piblico deter-
minan su estructura juridica, Se trata mds bien de tipificacion que de
delimitaciones conceptuales nitidas. No toda norma de Derecho publi-

% Sobre e) wema vid. la exposiciin de WoLrr, Baciior y SToex, Verwaltngsrecht I, § 22,
nims. margs. 13 y ss.

® Esie es ¢l contenido nuclear de la Gt Leoria de Ta defimitacién, llamada (coria dc la
funcidn asignada; cfr. ACHTERVERG, Venvidtingsrecht, § 1, nim. marg. 27.

¥ Camo cxplicacion de la cuestion de hasta qué punto el dualismo del sistema jutidico
refleja ¢l dualismo de sociedad y Estado, vid. Manssen, Privalrechisgestatumg, pp. 112 ss.; Kenrun,
Fosmenwahlfreiheit, pp. 29 ss. :

2 Sobre ¢f tema, Locke, Begnindungszwang und Verfnssing, de manera especial, pp. 37 ss.

.y que parté de la necesidad de legitimacién de todas las acciones del.
... Bstado, es explicable presentar un sistema juridico propio; incluso. un' -
" derecho ‘especial. Esa dualidad, sin embargo, no:se deduce ‘obligato--
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~."co persigue Ia realizacién al mismo tiempo de todo tipo de tareas.

Existen niveles, los cuales 'se conciben como circulos juridicos o sis-

_temas de relaciones juridicas ¥. Asf, junto al derecho de los actos admi-

nistrativos, cuya misién es regular situaciones concretas, existe, por
ejemplo, el derecho de los contratos administrativos. El Derecho pibli-
co es, como -“derecho propio” de las. Administraciones Piblicas, en

--primer Jugar Derecho de la organizacion. Precisamente el contenido

de las normas dé organizacion, entre las cuales también hay que incluir

el Derecho de la competencia, el Derecho presupuestario y el Derecho

del control contable asi como algunas partes del Derecho adminis-
trativo econémico y en general el derecho que regula la formacion
de decisiones en el 4mbito interno de la Administracion, tiene impor-
tanies cometidos a la hora de garantizar la legitimacidén democrdtica
y la distancia o imparcialidad del Estade (5/18-23). Ademds esas nor-
mas de organizacion sirven para garantizar la transparencia en las com-
petencias atribuidas por el Estado de Derecho. En el debate cientifico
a menudo no es suficientemente valorada la parte organizatoria del
Derecho pitblico, dado que sélo se toma en consideracion los efectos
externos de Ja accién del Poder Ejecutivo. Debido a elio no se agota
el potencial de capacidad de articulacion del Derecho piblico: también
en los &mbitos en los que el Poder Ejecutivo actiia con efectos externos
mediante las formas del Derecho privado debe respetar las normas
de organizacion. Incluso en los dmbitos en los que el Poder Ejecutivo
intenta organizarse conforme al Derecho privado tiene que respetar
el derecho econémico piblico y ] derecho presupuestario. Ea parte
organizatoria del Derecho piblico es el dereche bésico y modelo del

Poder Ejecutivo. '

19. Las tareas normativas que corresponden al Derecho publico
le prohiben que se limite a una articulacion de las reglas de juego
(marco), como ocurre en €| Derecho privado. La capacidad directiva
tiene que ser siempre también para el Derecho piiblico capacidad direc-
tiva de programacion, la cual se hace efectiva sobre supuestos de hecho
materiales y sobre la facultad transformadora de los supuestos axio-
16gicos juridico-constitucionales, por ejemplo, el principio de propor-
cionalidad. Esto se deduce del componente interno de hecho de la
legitimacion democrtica, asi como del deber de certeza que es propio
del Estado de Derecho y de los derechos fandamentales, que repre-
sentan no sélo una garantia procedimental, sino también de contenido.
Todas estas garantias prohiben dejar la solucién de un conflicto de
intereses Gnicamente a un acuerdo consensuado y concreto de los inte-
resados (1/49). Pero incluso alli donde el Derecho piblico utiliza la
regulaci6n del procedimiento como técnica de intervencion, esas garan-

¥ ACIERRERG, Verwaltungsrechi, § 1, nitm. marg. 26, quicre sustituir el dualisme exislenic
a través de un pluralismo de relacioncs juridicas, que hace aparecer @t ordenamicnto juridico
como un ordenamicnto de relaciones juridicas.
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ifas se alejan del modelo del enfoque directivo comparable del Derecho
privado. El Derecho piblico no puede darse por satisfecho con esta-
blecer una perspectiva de atuerdo de los interesados, y la regulacion
del procedimiento externo de ese acuerdo. La necesidad de justificacion
de la accién del Estado exige también adoptar medidas respecto a
la fase interna del proceso de toma de decisiones. El concepto bisico

de Ja discrecionalidad administrativa es precisamente un tema signi- ..
ficativo por esta causa. El deber de. legitimacién democrética subraya. - -

'+ las peculiaridades del modelo de enfoque directivo del procedimiento
juridico, a través de exigir un especial distanciamiento de proteccion,
por ejemplo, a través de normas de abstencion (de los funcionarios).
Por esta razon las decisiones democriticamente legitimadas pueden
ser acatadas mas alld del circulo estricto de quienes han votado a favor
de ellas, con las ventajas que una regulacién de tan amplio radio
comporta. ' '

¢/ Conexiones y acoplamientos

20. El Derecho pablicoy el privado tienen, por tanto, que separarse,
en tanio establecen modelos normativos diferentes para situaciones diver-
sas, en las que los ciudadanos se relacionan con otros sujetos juridicos
privados o también con el Estado organizado. Ambos regimenes juridicos
se consideran como arsenal de mecanismos de proteccin y accién. Los
dos regimenes no dejan de tener relaciones. Mis bien estdn entrelazados
entre elios ™, A veces se ha intentado reunirlos en un Derecho comiin.
En contra de esta solucién se manifiesta, sin embargo, no sélo €] Derecho
positivo, que en numerosas definiciones claves parte de una separacién,
En contra se plantea sobre todo la reflexién de que formas juridicas
diferentes pueden comprender mejor la diversidad de los procesos de
la vida que los modelos unitarios. Los acoplamicntos quedan abiertos
ante la existencia de modelos normativos diferentes. Lo cierto s que
las distinciones se han establecido con la misma claridad que Jas rela-
ciones y solapamientos. La acrién de la Administracién utilizando el
- Derecho privado y una orientacidn hacia los actores privados de las nor-
mas vélidas en la accion administrativa aparecen no como expresion de
un intento de irrupcién abusiva o de huida de una vez para siempre
de un régimen juridico establecido ¥, sino més bien como medio fruc-
tifero de ofrecer un marco juridico a los cambios continuos de la dis-
tribucion de las funciones asignadas socio-estatales y de las posibilidades
de cooperacién que junto a ello surgen.

* Cfr. también MaNsSEN, Privatrechisgesiafiung, pp. 104 ss.

* Sobre la muy citada imagen de una “huida hacia ¢l Derecho privada”, ofe, FLENER,
lustinitionen, p. 326.
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2. La Administracién con forma de Derecho privado

21.  Estén proyectadas para utilizar las formas de accién y orga-
nizacién del Derecho privado la actividad empresarial de la Admi-
nistracién, la de los empleados piiblicos no funcionarios, la del tréfico
de toda clase de inmuebles en manos piblicas y la de las compras

.., pliblicas, pero también amplias esferas de la Administracién de pres-
tacion y fomento, de la de subvencién y de prestacion *. En el mismo

sentido esta incluso prescrito de manera expresa en los arts, 87¢ y 87f
de la GG para el caso de los ferrocarriles y para correos y las tele-
comunicaciones. Semejantes observaciones pueden también hacerse e
el caso de la préctica de la or§anizaci6n y de la accién de la Admi-
nistraci6n de l2 Unién Europea *. Sectores abiertos al desarrollo tienen
que ser provistos con un régimen juridico de este tipo, que se ajusta
al proceso de cambio que tiene lugar entre las actividades estatales
¥ no estatales. El Derecho privado actda como derecho general dei
trafico econdmico. Le proporciona a la Administracion la necesaria
“capacidad de conexidn” de sus acciones con el mercado y con la acti-
vidad de sus interlocutores privados. Més alld, como derecho idéneo
para experimentar puede ofrecer una sistematizacién para nuevas acti-
vidades, hasta que se manifieste {a necesidad de una regulacion juri-
dico-ptiblica auténoma a través de una mas intensa préctica adminis-
trativa, Esto es vilido para las actividades administrativas cuyo alcance
va mds alld de] ambito estatal, cuyo ntimero aumenta e la vida coti-
diana de la Administracion, y que, a falta de un apoyo normativo espe- .
cifico de Derecho internacional, sélo cabe llevar a cabo en régimen
de Derecho privado . La capacidad del Derecho privado del Estado
y su competencia para la eleccion del régimen juridico no estén fun-
damentadas tinicamente en la préctica juridica, ni suponen colocar al
mismo nivel la actividad pidblica y Ja privada *. Al contrario, de lo
que se trata es de que Ja Administracién pueda, cuando actia en Ambi-
tos situados entre Jo pitblico y lo privado, acercarse un poco més al
régimen juridico de Derecho privado, teniendo en cuenta que esta
aplicacién del Derecho privado requiere una fundamentacién espe-
cifica y, por lo tanto, tiene un alcance limitado. Este fenémeno se
produce en distintas situaciones juridicas.

% Sobre cf tema vid. bésicamente Ewens, Verwaliung in Privatrechisform, en diversos pasujes.

* BRenNER, Gestaltungsauftrag der Verwattung, pp. 132 ss.

 Cfr, HecLrrmanw, en FS fiir Bockenfdrde, pp. 277 ss.

* Sobre cf tema, con més argumentos, vid. Manssew, Privatrechsgestaliung, pp. 68 ss;; con
posiciones condrarias vid, Kmren, Formenwaiilfieiheit, pp. 112 ss; ). Burmzsicy, ¥VDSIRL,
vol. 52, p. 190 (210 ss.). . ’



