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CaPiTULO |
EL CONCEPTO DE LO PUBLICO EN LA DOGMATICA:
UNA LLAMATIVA POBREZA TEORICA

Sorprende, efectivamente, que a la importancia y funcién bésica que
los ambitos de lo plblico y lo privado desempefian en la realidad no
se correspondan unos adecuedos desarrollo y categorizacion dogméti-
cos. Se trata, de marera gereral, de “supLestos’ con los que s clenta
y de los que se parte, pero que no se explican. El hecho, en si misno,
cono dato, pore de manifiesto la ausencia de reflexiones del tipo de
las que agui = intentan. Y quiza ahi pueda encontrarse un elemento
clarificador de la indigencia tedrica: el de que precisamente la impor-
tancia y funcion que en la realidad desenmpefian los ambitos de lo plblico
y lo privado hacen gue su elaboracion teérica inpligue el compromiso
de profundizar e incluso desvelar mecanismos vitales del complejo his-
torico de referercia, 1o que impore no sHlo dificutades afiedidas, sino
exigencias metodolégicas que se sitten fuera del paradigma cientifico
dominante. Asimismo, ésta es la razon de que, en todo caso, las con-
ceptueciones existentes se encuentren, en buera medida, fuera del es-
gquema aqui propuesto.

En este sentido, la doctring, acaso por la indole en cierto sentido
“previd’ de esta distincion, apenas si se ha ocupado de la conceptuecion
(no de la gque separa derecho plblico de derecho privado gue es un
tema clésico) de lo plblicos y lo privado conmo tales, asumiendo de
forma rutinaria en las pégines iniciales de los manueles de la materia
gLEe es publico (siguendo a la doctrima dlemana, ya que la francesa ha
tenido que matizar esta afirmecion por el carécter central (pero relati-
vamente indefinido) del concepto de nacidén en su derecho publico) todo

320 Segin Achille Meloncelli en Enciclopedia del Diritto, s. v. pubblicita (dir. pubblico), “el
tema, por lo que ne corsta, o ha sido nunca objeto de estudio monogréfico”. Lo cual no es
totalmente exacto (Rarelletti, “ 1l concetto ‘ pubblico’ rel diritto”, Rivista Italiana di Scienze Giuri-
diche, 1905, o Forchielli, “1l concetto di ‘pubblico’ rel diritto canonico”, Studi di storia e di Di-
ritto in onore di C. Calis, Il, Milan, 1940, pp. 485y ss.) pero s atarente indicativo.

153
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154 SEGUNDA PARTE

lo relativo al Estado y privado el resto. Esta conceptuecion resulta di-
ficil de manterer en sede tedrica, y de hecho no describe el ambito
material de que se ocupan estos manuales de “derecho plblico”, ya
gue, en tal caso, habria que corsiderar privados, por porer solo un par
de ejenplos, a los partidos politicos 0 a los corvenios colectivos de
trabgjo, temes anmbos que, sin embargo, si son objeto de atencion en
este mismo tipo de obras.

A lo largo de esta segunda parte se estudian, en primer lugar, las
posiciones de aquellos autores que han abordado el terma globalmente
de marera expresa y, en segundo lugar, cuél es el concepto de lo pr
blico y lo privado gue subyace a las diferentes exposiciones de la dog-
matica juridica aungue no se haya hecho explicito. Se consideran
igualmente las teorizaciones existentes sobre ambitos parciales de pu-
blicidad, en particuar en lo gue se refiere a la publicidad de los bienes
plblicos, la publicidad de los poderes ptblicos, la publicidad parlamen-
taria y la publicidad y publicacion de los actos normativos.

1. LAS APORTACIONES EXPLICITAS (CONSIDERACION CRITICA)

Como ya s ha dicho, muy pocos son los autores gue de ura marera
directa han abordado la conceptuacion gereral de lo plblico. Existen,
con todo, algunos trabajos que si se refieren directamente a este tenma.

Dejando a margen la obra de Guglielmo Nocera,32t |l binomio pu-
bblicofrivato nella storia del dirittos2 ya considerado en lo referente
a Romg,32 y la de Forchielli, “Il concetto di pubblico rel diritto ca
nonico” ,324 por quedar muwy alejada de los temas que agui e expo-
nen,3% pueden destacarse los trabajos de Rarelleti, Norberto Bolbbio,
Acchile Meloncelli y Rudolf Smend.

321 A lague ya s ha hecho referencia en el capitulo .

32 Edizioni Sciertifiche Italiare, Perugia, 1989.

323 Ademés de las consideraciores realizadas en el capitulo | sobre la “veracidad” de dicho
binomino para la sociedad romara.

324 En Studi di storia e di diritto in onore di C. Calis, Il, pp. 485y ss.

325 Y porgue el derecho candnico presenta en grado méximo un caracter ideoldgico que no ha
hecho sino acentuarse conforne la posicion real de poder de la Iglesia ha ido retrocediendo. El
derecho candnico ha seguido funcionando cono si la Iglesia desempefiara aln sus funciones plbli-
cas, manteniendo presunitos tribunales, presuntos procedimientos juridicos, etcétera, pese a la esca-
sisima incidercia real de los mismos.
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A. Ranelleti

El primero en ocuparse explicitamente del concepto de lo publico
dentro del sisterma juridico del Estado contenmporaneo fue O. Rarelleti
en su “Prolusiore al corso di diritto amministrativo e scierva dell’ am-
minstraziore presso la R. Universita di Pavid’s» de 1905. En ella,
Rarelleti comierza, significativamente, por indicar la novedad del tema
en la forma en que él lo plantea, o como distincion entre derecho
publico y derecho privado sino en el sentido de si cuando

hablamos de derecho plblico en contraposicion a derecho privado, de
persona juridico-plblica como antitesis de persona juridico-priveda, de fun-
cién publica y de funciorario plblico, de administracion plblica en contra-
posicion a privada, de orden plblico, de bienes plblicos o demanio plblico
[...] ¢lo hacenos de un concepto Unico? ¢Existe un elemento que puede
corsiderarse caracteristico de tal concepto?327

Segin Rarelleti, el ttrmino “plblico” s emplea en primer lugar
para referirse a la relacion existente entre un lugar, uma cosa, ua ac-
Ccion, etcétera, y uma determinada colectividad, es decir, de una relacion
entre dichos elementos y un plblico en el que se prescinde de la con-
dicién especifica de cada miembro del mismo. Por ejermplo, al referir-
nos a un lugar abierto al publico, al uso plblico, a las reuniones
plblicas, etcétera. El carécter plblico de esta colectividad vendria, asi,
en cierto modo determinada por su anonimato, por no tratarse de per-
sones egpecificas Ni de sus sitteciones, sino de uma gereralidad abs-
tracta

En segundo lwgar, este adjetivo se emplea para referirse al conjunto
de principios en que s apoya el Estado en su organizacion politica y
social. Principios que el Estado cornsidera necesario garantizar para he-
cer posible la existencia misma, seguridad y desarrollo normal de las
instituciones bésicas de la sociedad. Al conjunto de estos principios que
constitlyen la estructura bésica politica y social de un Estado s le
denomina orden publico, y corstittye un limite a la libertad de los
ciudadanos en sus relaciones privadas (dejando al margen el orden plr
blico internecional que afecta a los Estados). SegUn Rarelleti, existen
principios de orden plblico tanto en los institutos y relaciones de de-

326 Recogido en la Rivista di Scienze Giuridiche, 1905, pp. 337-354.
327 Op. cit.,, p. 338.
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-,

recho plblico cono en los de derecho privado. Este concepto de “ pl-
blico” esta intimamente vincuado a un “ interés pldblico” en la medida
en gue s consideran principios de orden publico aquellos cuyo respeto
se considera imprescindible para los intereses comunes, fundamentales
para la vida y desarrollo de un determinado pais. Si bien corresponde
exclusivamente al Estado, a través de su Legidlativo, su reconocimiento
y declaracion. Lo piblico seria la justificacion misma de la existercia
del Estado. Porgue el Estado, segin esta hipotesis, se definiria firalis-
ticamente en funcion de los objetivos que persigue (interés publico), si
bien con la consideracién de que dicho interés no es un a priori, sino
un resultado de la propia actuacion estatal .328

En otros casos, el ttrmino se emplea para referirse a las actividades,
bieres, relaciones, normes, etcétera, que e refieren a ua persorma ju-
ridica pdblica “conmo tal”. Se hebla, asi, de fucion plblica, fucionario
ptblico, administracién plblica, etcétera. Se reconoce que aguellos su-
jetos en que recae la condicién de plblico no por eso quedan inposi-
bilitados para participar de otras condiciones. El uso del adjetivo
“plblico” estaria llamado a individualizar la parte de esos mismos su-
jetos que se corresponde “ esercialmente” con su determinecion plblica
(no las funciores, en gereral, de la administracion, sino las funciornes
ptblicas, por ejemplo).

La raturaleza plblica o privada de cualquier funcion estriba en el
hecho de gue un ente plblico haga swya dicha funcién o que, por el con
trario, la deje en manos de los privados, sea individualmente o a través
de algun tipo de organizacion.

En aguellas funciores gue el Estado no se ha reservado como propias
cabe la actuecion de los individuos u organizaciones en concurrercia
con la actividad estatal, pero perderan este carécter privado en el mo-
mento en que el Estado u otro ente publico las asuma, corvirtiendo a
estos mismos privados en agentes por cuenta de aguéllos. No basta,
pLes, um intervencion cualquiera del Estado sobre una actividad pri-
vada para que pase a ser plblica; la actividad legidativa encamineda a
reguarla o aquélla ejecutiva que pretende asegurar el respeto al orde-
namiento (policia) no modifican el caracter de la actividad en tanto el
Estado no la asuma conmo propia. Cuando estas funciornes s2 hacen plr
blicas, recaen, parciamente, en funcionarios plblicos, es decir, en los

328 Argurento circuar.
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individuos encargados del “ejercicio y cumplimiento de una funcion
ptblica’ .32

Rarelleti hace referercia a las tres funciores clasicas: legidlativa, ju
dicial y guberrativa. Especificando gque las dos primeras tienen siempre
carécter plblico. Ambas tieren, segun su planteamiento, en comin el
ser actividades encaminedas a la formecion del derecho, sea para casos
gererales (legidlativa), sea para casos particulares o inciertos (judicial).
Habiendo asumido el Estado el monopolio del derecho, estas funciones
adoptan necesariamente caracter plblico.30 La administracion, sin ent
bargo, puede ser plblica o privada. La administracion, en sentido me-
terial u objetivo (la funcidn o actividad central, cortinue, esencial y
ordinaria del Estado, que sin ser legislacion ni jurisdiccion, y mediante
la cual el Estado, sea directamente por medio de 6rganos propios, sea
indirectamente por medio de otros sujetos de derecho, tiende inmedia-
tamente a la satisfaccion de sus misiones corncretas de defensa del de-
recho y de la prosperidad social, ya sea libremente, con poderes
discreciorales, con el derecho como limite o en ejecucion de las normes
juridicas existertes, es decir, respondiendo a un deber preexistente), es
siempre publica, aungue no toda ella le corresponda a la administracion
ptblica en sertido formal o subjetivo (los 6rganos a los que se atribuye
la funcion citada) ya que puede realizarse parcialmente por individuos
U organizaciones privadas.

En cuanto a los bienes dermaniales, su peculiaridad estriba en que se
destinan a la satisfaccion de una fucion social que el Estado o las
administraciones ptblicas han asumido como propias; esta relacion en-
tre bien y funcion reervia a su vez a la relacion entre bien y ente
ptblico, ya que, como s ha dicho, la funcién sblo cambia de caréacter
desde que se produce su asuncion explicita por uo de ellos.

También al hablar de derecho plblico se hece referencia a los entes
ptblicos, a las normes que regulan a cada uno de ellos, sus relaciones
entre sl y las relaciores con los particuares.

329 Rarelleti, O., “Prolusiore al corso di diritto amministrativo e scierza dell’ amministraziore
preso la R. Universita di Pavia’, p. 341

330 Rarelleti escribe que “En el derecho publico moderno no cabe heblar de una legidacion o
de uma jurisdiccion privadd’ . Hoy no parece tan claro que pueda mantererse esta afirmecion, ni
que todos los casos aparentemente contrarios lo sean por delgazione di poteri. Los cornvenios co-
lectivos de trabajo, los incoterms, o las condiciores gererales de contratacion de los servicios en
monopolio No parecen encgjar exactamente en esta hipdtesis.
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En resumen, pues, el problema estriba —segin Rareletti— en de-
terminar cudles son las personas juridico-plblicas y de donde toman tal
carécter. Una primera categoria de estos entes la forman aguéllos que
disporen de imperio, es decir, de la capacidad de obligar directamente
con medios propios a los sometidos a cumplimiento de sus Grderes.
Esta capacidad de imperio es especifica del Estado moderro, y lo dis-
tingue del resto de poderes. El origen historico de este poder estatal
hay que buscarlo, segin Rarelleti, en los siglos XVI y XVII, en los
gue s dio fin a la poliarguia medieval.s1 Existen, con todo, otros
sujetos que disporen de esta capacidad de inperio cono los municipios.
Pero s trata sienpre de un poder gue, desde un punto de vista juridico,
deriva del poder del Estado y del que puede disporer libremente regu
landolo, restringiéndolo o extinguiéndolo por medio de ua ley. El Es-
tado seria el Unico que puede “reguar con voluntad propia la propia
constitLeion” .32 Regpecto de esta primera categoria se trataria de ver
si su caracter plblico estriba en la posesion de la citada capacidad de
imperio o s, por el contrario, responde a alguna de sus conpetercias
para el ejercicio de las cuales resulte imprescindible. Si la existercia
misma del Estado se hace depender de la necesidad que la sociedad
tiere del derecho y de que éste venga acompafiado de coaccion exterior
y la del derecho de la incapacidad de garantizar una corvivencia justa
en su ausercia; y d§, ademés, la administracion siele actuar sin esa
condicion de imperio, poniendo a disposicion del pdblico medios ma-
teriales y persoreles para la promocion del bierestar colectivo, actividad
gue hemos calificado como plblicay que, ademés, puede encomendarse
a organizaciones privadas (como las de bereficencia que actian, en este
sentido, con caréacter plblico, con las cagjas de ahorro, por ejenplo debe
admitirse que existe un elemento al margen ce la potestad de imperio del
gue deriva el caracter piblico de un ente.

Este elemento se conpore de un interés colectivo a cuya satisfaccion
se dirige el ente, que el Estado haya reconocido como propio dicho
interés y que el Estado considere que dicho ente actUa en la realizacion
de este interés reconocido como propio. A aguellos entes que el Estado

331 Siguiendo agui la terminologia de Hegel.

332 Rarelleti, O., “Prolusiore al corso di diritto amministrativo e scierza dell’ amministraziore
presso la R. Universitadi Pavia’, p. 345. Se apunta agui el carécter de la Constitucion cormo ins-
trurento principal de la articulacion de las esferas plblicay privada, idea que, sin embargo, no se
desarrolla
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reconoce cono dotados de estas caracteristicas les impore uma obliga-
cion juridica de realizar dichos fines por la que relaciona a dichos entes
con el Estado.

Asi pues, la naturaleza plblica de los entes plblicos distintos del
Estado estriba en la funcion que desempefian en relacion con el Estado.
La del Estado, como ya s ha dicho, parte también del desarrollo de
estas mismas funciores.

En cuanto al carédcter plblico de la Iglesia (problema que resulta
especialmente evidente en Italia por la especial situacion juridica del
Vaticaro), Rarelleti se limita a sefialar que siendo cono son los firnes
de la Iglesia distintos de los del Estado, pero reconociendo éste la “im-
portancia’ de los misos, la Iglesia recibe uma “ publicidad completa-
mente especial, y con un alcance bien distinto de la general, comin’.

En resumren,

Todo el concepto de plblico, pues, en el significado que agui estudia-
mos, es decir en referencia a las personas juridico-plblicas, a su activi-
dad, organizacién, etcétera, al mismo derecho que la regula, es decir al
derecho plblico, s resure y concentra en el Estado: es plblico todo
agrello que directa o indirectamente es del Estado. El Estado es la sinte-
sis de la cosa piblica; no haya cosa plblica si el Estado no la considera
cormo tal.

Siendo esto asi, el problema de la publicidad se reduce a la deter-
minecion del Estado conmo persora juridica plblica.

El Estado es persoma juridico-plblica por su capacidad de realizar
actos con eficacia juridica de naturaleza plblica. El caracter plblico de
tales actos viere a su vez determinado por la funcién que desenpefian
dichos actos. Si s trata de actos realizados integra y exclusivamente
como conseclerncia de la existencia y funciones del Estado (Corstitu
cion, organizacion, legidacion, jurisdiccion, etcétera) o que terngan cono
causa inmediata la satisfaccion de un determinado interés colectivo,
dichos actos son publicos. Ahora bien, cono las primeras actividades
citadas son plblicas en razén del fin que persiguen “ gueda, pLes, cono
razén Utimg, verdadera y exclusiva de la naturaleza plblica del acto
y de la actividad del Estado [...] la intencion [...] de satisfacer los
intereses colectivos del pueblo, ya sean de conservacion cono de bie-
nestar y prosperidad’ .333

333 |bidem, p. 343.
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Por ello mismo, el concepto de “plblico” es fijo, si bien “su ex-
tersidn es variable, como es variable y variada la serie de fires que el
Estado se propore, es decir, los intereses colectivos cuya satisfaccion
aguél cuenta entre sus fines propios’. Intereses que deben venir determi-
nedos por la mayoria de los ciudadanos y no por las exigercias o re-
cesidades de “ un individuo, una clase, 0 peor aln de organizaciones
parciales, que surgen violentas y amenezadoras en el seno del Estado” .33

El planteamiento de Rareletti cuenta como virtudes principales su
novedad y su no sinplificacion. Rareletti hace una presentacion del
problema, al menos inicialmente, en toda su complejidad, al observar
cono el Estado y los particuares desenpefian numerosas funciones ané-
logas, unes veces corsideradas plblicas y otras privadas y, también,
cono la participacion estatal no determina autométicamente el caracter
ptblico de un determinedo &rbito, puesto que “en aguellas fuciones
gue el Estado no s ha reservado cono propias cabe la actuecion de
los individuos u organizaciones en concurrencia con la actividad es-

Sin embargo, el razonamiento adquiere notables dosis de circulari-
dad, ya que s == afirma que la publicidad, como concepto gereral,
depende de su relacion con el interés pdblico o gereral, pero luego
este interés gereral es el resultado de la actividad estatal que lo declara
y hace propio, resuta que la publicidad depende de la declaracién conmo
tal por parte del Estado y, en definitiva, de la vinculacion con el mismo.
Pero s, por otra parte, se afirma que la existencia del Estado esta, en
si mismg, vincuada al servicio de esos intereses, parece gque aqéllos
deberian preexistir a éste y no venir a ser el resutado de su actividad.
En realidad, Rareletti se encuentra aln, por su momento histdrico, en
plena transiciéon de la democracia liberal a la democracia de masas no-
derma (en realidad en el momento de su NMés aguda crisis, gue ¢ tras-
luce en las sombrias perspectivas con que termina su articulo), por lo
gque debe afrontar un dilema nuevo.

Si los liberales podian afirmar, de un lado, que el interés gereral
estribaba en la defensa de la propiedad y la libertad y, simutaneamente,
dejar que dicho interés gereral se especificara en una instancia estatal,
ello sucedia porgue sblo quienes eran propietarios y libres (no depen-
dientes, en la termirnologia de la época) contribuian a la formecion de

334 lbidem, in fine.
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dicha voluntad estatal. No sucede o mismo en la democracia de sufra-
gio universal. En una sociedad politica con individuos en muy diferentes
situeciones sociales, dificilmente puede hablarse de un interés gereral
gLe no suponga unma opcidén més favorable para alguno de los sectores
en corflicto. La propia definicion del interés plblico es ella misma
objeto de debate, por lo que s vielve un resultado y N0 un a priori.
El bien pdblico es el resultado efectivo del corflicto de intereses en las
instancias estatales, pero si esto es asi, o parece que pueda afirmarse
gLe el Estado se constituye para la defernsa del bien plblico, sino para
la especificacion del mismo, en una problenética serrejante a la ex-
puesta en relacion con la representacion y la dialéctica traslado de uma
voluntad social£reacion de la voluntad estatal.

Ademss, Rareletti emplea en apoyo a sus hipdtesis una situecion
juridica que, cono se ha expuesto en pégines anteriores, ha dejado de
existir en la préctica. Rareletti considera gque existe un verdadero mo-
nopolio legidativo por parte del Estado. Sin enbargo, las numerosas
instancias citadas, al hablar de la articulacion juridica de lo plblico y
lo privado en el Estado social y en su crisis, demuestran la existercia
de diferentes colectivos no plblicos en el sentido de Rareletti, que, sin
embargo, si desempefian funciones juridicas (incoterns, arbitrgjes, con-
venios, aclerdos marco, etcétera). Es decir, gue o las persores juridicas
deben definirse con otro criterio o las fuciores plblicas o son las
gue sefidla Rareletti 0 no son exclusivas de los 6rganos publicos.

Rareletti i capta, en cambio, la necesaria historicidad de este corn-
cepto en la medida en que “ su extension es variable” segin la definicion
concreta ce los fires de interés plblico que s marquen para cada concreto
monmento historico.

En definitiva, Rareletti trata de aunar dos definiciones distintas de
la publicidad: una, la que la relaciona con el Estado (es publico todo
aguello gue directa o indirectamente es del Estado) (es decir, la publi-
cidad en sentido organico), con otra, segin la cual, la “razén dtima
[...] de la naturaleza plblica del acto y de la actividad del Estado [eg]
la de satisfacer los intereses colectivos del pueblo” . El mecanisno por
el cual s pretende hacer coincidir ambas definiciones es de tipo kel-
seniano, 335 los intereses colectivos no se definen objetiva sino subjeti-

335 Cono lo es la més o meros clara identificacion entre Estado y derecho que recorre varios
pasajes de este trabajo (ibidem, p. 342 et pasim).
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vamente; el interés colectivo se define cono resutado de la suma de
lo que los diferentes individuos afirman ser ese interés (o como resul-
tado de la persecueion cada uno de su interés privado). El interés ge-
reral s2 hace procesual. Por ello, ambos pueden coincidir en la medida
en gque el Estado se someta a una radical democratizacion y obedezca,
por tanto, a la voluntad gereral, es decir, en la medida en que sus
actos vengan “ determinados, cuando menos, por la mayoria de los civ-
dadanos’ . Esta tesis es relativamente cercama a la que expondra Achille
Meloncelli cuando s refiera a la relacidon existente entre publicidad y
Estado democrético (vid. infra sub C).

B. Norberto Bobbio

Norberto Bobbio se ha ocupado en diversas ocasiones de termes afines
al agqui tratado, en particdar en Pubblicofrivato. Introduzione a un
dibattito,3% en Democrazia e potere invisbile,37 en Cris della dermo-
crazia e neocontrattualiso, 38 en Studi hegeliani, diritto, societa civile,
Stato3® y en Le contrat social, aujourd hui, 30 si bien, su contribucion
fundamental en la que se centra la exposicion en este punto se enclentra
en su articuo “La grande dicotomia: pubblico/orivato” publicada ini-
cialmente en el tomo XIII de la Enziclopedia Einaudi (1981) y poste-
riormente en la recopilacién de ensayos Stato, governo, societa.34

Segun Bobbio, la primera aparicion en el pensamiento occidental de
la dicotomia plblicofrivado s enclentra en los pasajes del Digesto
gue distinguen entre derecho publico y derecho privado como quod ad
gatum rei romanae spectat y quod ad singulorum utilitatem pertinet. 342
Para Bobbio, el par de ttrminos plblicofrivado corstitlye uma dico-
tomia en el sentido de que divide un universo en dos hemisferios mu-

336 Bobbio, Norberto, “Pubblicorivato. Introduwziore a un dibattito”, Fenomenlogia e societa,
v, nim 18, erero de 1982, pp. 166-177.

337 Enll futuro della democrazia, Turin, Einaudi, 1984, pp. 75-100.

338 Version egparola, Bobbio, N., “La crisis de la democraciay la leccion de los clésicos’, en
Bobhio, N., G. Portaray S. Veca, Crisis de la denocracia, Barcelona, 1985, pp. 5-25.

339 Turin, 1981

340 En Il pubblico e il privato, Padus, CEDAM, Archivio di Filosofia Fondato nel 1931 da
Enrico Castelli, 1979, pp. 61-68.

341 Tuin, Einaudi, 1985. Que, a su vez, es ura version corregida de la escrita en 1974 y
recogida actualmente en Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Milan,
1984, pp. 145-163.

342 Corpus luris (Ingtitutiones, 1, |, 4; Digesto, I, 1, 1, 2).
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tuanmente excluyente y que, simultaneamente, abarca a todos los aspec-
tos de la realidad considerada. Esta dicotormia surge desde que existe
un gryoo social en el gue s ha producido la diferenciacion entre lo
que perterece al grupo en cuanto tal y lo de cada uno de sus integran:
tes. A esta division sLele acompafiarse la suypremecia del primero sobre
el segudo, por ejemplo, en cuanto al derecho ius publicum privatorum
pactis mutari non potest o privatorum cornventio iuri publico non dero-
gat. De ambos terminos, pues, “ plblico” es el término fuerte, es decir,
aguél cuyo significado defire el de su opuesto. “ Privado” es lo que no
es publico (en el derecho, privatus qui in magistratu non est). Por ello,
el andlisis del par de trminos se corvierte en buerma medida en una
aclaracion del primero, quedando en segundo plano la definicion del
trmino “privado”. De ahi que las ideas de Bobbio resulten directa-
mente relevantes al tema tratado.

Ahora bien, para Bobbio, la importarcia de la dicotomia pdblico/ori-
vado estriba en que absorbe otras dicotomias de las ciercias sociales
gLe sirven para eclararla'y completarla. La primera de estas dicotomias
incluidas en la de plblicofrivado es la sociedad de iguales/ociedad
de desiguales.

La relacion plblicosrivado hece referercia prioritariamente a dos
tipos distintos de relaciones sociales. Las relaciores entre iguales y no
iguales. La esfera de lo publico (en forma estatal 0 no) se caracteriza
por la existencia de relaciones de subordiracion. Mientras la sociedad
de intercarmbio ideal de los ecoromistas clésicos o la sociedad natural de
los itsnaturalistas estan regidas por la idea de igualdad, de lo privado,
“la familia, el Estado, la sociedad entre Dios y los hombres’ vieren
regidas por relaciores de desigualdad. Estas relaciores no implican direc-
tamente uma inclusion en el campo de lo plblico, ya que esto sdlo
sucede cuando esta condicién 2 da en grado emirente. Es decir, la
familia perterece a la esfera plblica alla donde no existe una esfera
superior de organizacion gue la reconduzca a lo privado, esto es, donde
no existe una organizecion estatal. Esta trarsferencia de uma a otra reali-
dad esta en la base de las concepciones patriarcalistas o patrimorelistas
del Estado, especialmente explicita en el caso de Locke.3%

Cuando == produeca la diferernciacion de las relaciones econdmicas
de las relaciores politicas, la diferenciacion plblicofrivado se mani-

343 Enel Primer tratado sobre el gobierno.
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festara cono la distincion entre sociedad politica (o de desigualdad) y
sociedad econdmica (0 de igualdad). O lo que es lo misno, desde el
puto de vista del sujeto, la division entre la sociedad del citoyen que
se ocupa de los intereses plblicos y la del bourgeois que atiende a sus
intereses privados. Es decir, que la distincion iusnaturalista entre estado
de naturaleza y estado civil se recompore con el surgimiento de la
economia politica, en la distincion entre sociedad econdmica (no poli-
tica) y sociedad politica.

Igualmente confluye con la dicotomia plblicofrivado la relativa a
las fuentes del derecho: la ley y el contrato. La distincion viene mar-
cada por la distribucion de las fuentes y la diferente naturaleza que a
ella subyace. Al derecho plblico (segin Cicerdn) la lex, el senatus
consultus y el foedus, al privado las tabulae, el pactum conventum y
la stipulatio.3# Las primeras provieren de la autorided politica; las se-
gundas s las auinporen los privados (frente al poder de coaccion
de gque = aconpaa a la ley) y s basan no en el poder, sino en un
principio natural de reciprocidad. De esta forma vieren a sumarse en
el concepto de privado las relaciones entre iguales, entre libres y con
forma de contratoAntercambio, en el de plblico las relaciornes entre
diferentes, sometidos y en forma de leyAmposicion. Por ello, Kant po-
dra identificar los pares de ideas derecho privadoferecho plblico y
derecho natural Merecho positivo.

En tercer lugar, corfluye en la diferenciacion plblicofrivado la que
separa a la justicia distributiva de la justicia conmutativa. Mientras la
justicia conrmutativa se basa en la igualdad de lo intercambiado (tipica-
mente un bien por otro bien, un trabgjo por su valor, un delito por su
pena, un mal por su indemnizacion), la justicia distributiva responde a
ciertos criterios de reparto de horores y cargas gue fija la autorided y
gue pueden arrojar diferentes resultados segin la situecion corncreta de
los sujetos sobre los gue se aplica (a cada cual segin su érito, a cada
cual s2gUn su recesidad, etcétera). La igualdad/usticia conmutativa re-
gua la esfera de lo privado; la desigualdadjusticia distributiva, la de
lo plblico. Esta ecuecion es tendercial e histérica. Si tomamos cono
ejemplos limite la familiay la sociedad internecioral, se puede observar
como progresivamente la familia se va imbuyendo de esta justicia cornr
mutativa (igualdad de conyuges, derechos del meror, obligaciones ob-

344 Cicer6n, Partitiones oratoriae, 37, 131.
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jetivas hecia la familia, etcétera) y conmo la sociedad internecional, al
menos formalmente, trata de pasar de una situecion de intercambio de
iguales a un “nuevo orden internecional” en el que la decision de la
mayoria se imponga sobre los Estados que contravengan sus Normes.

Junto a estos aspectos descriptivos, Bobbio sefila el sentido valora
tivo de la distincion. En torro a la cual, y por ser mutuamente exclu-
yentes, pueden darse dos situeciones oplestas: el predominio de lo
privado o el predominio de lo publico.

Segin Bobbio, el predominio de lo privado se corncreta en la recep-
cion de derecho romano. El derecho de Pandectas es basicamente de-
recho de familia, propiedad, contrato y testamento. Esta identificacion
del derecho privado con todo el derecho sigue viva en el uso que de
la palabra hacen Hegel (que utiliza el ttrmino Verfassung para referirse
al derecho publico), Marx (que distingLe la critica al derecho (privado)
y al Estado [publico] o hasta Pashukanis 0 Kelsen.3% Una de las mues-
tras de esta prevalencia de lo privado sobre lo plblico se enclentra en
la resistercia que la propiedad ha mostrado a la injerencia del Estado.
Incluso Bodino enumera entre las normes limitadoras de la soberania
a la propiedad privades como parte de las leyes naturales a las que
todos los individuos, incluyendo el soberaro, estin sometidos. Cosa
parecida puede decirse de Hobbes. Con Locke s sientan las bases del
pensamiento liberal que segUn Bobbio puede definirse cono “la més
consciente, coherente e histéricamente relevante, teoria de la primacia
de lo privado sobre lo plblico”. Para Corstant, la independencia del
individuo frente al Estado es el simbolo de la libertad de los modernos
frente a la libertad de los antiguos, modernidad que sigue un sprit de
comerce que suetituye al sprit de conquéte del poder politico. La es-
fera privada reclama la reduccion al minino de la esfera piblica. Lo
gque para Spencer supore sustituir la sociedad militar por la nueva so-
ciedad industrial del presente.

El predominio de lo publico ha adoptado, segin Bobbio, diferentes
aspectos en relacion con las diversas reacciores a la concepcion liberal
del Estato y a la desgparicion misma del Stato minino efectivamente
reenplazado por las complejas maquirarias estatales del siglo XX. Este
predominio se apoya sobre la conviccion de que el interés publico debe

345 Las citas en Bobhio, cit., p. 12.
36 1576, |, 8.
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preponderar sobre el privado y que, ademés, no es posible reducir el
interés ptblico, como querian liberales, utilitaristas, etcétera, a la suma
de los intereses privados. Segin s corfigure este interés plblico como
interés de clase, de la nacion, del Estado, etcétera, se obtendran dife-
rentes formes de predominio de lo publico. En todo caso, este predo-
minio se va a traducir en una mayor interverncion del Estado en la vida
social, es decir, en la apropiacion de la esfera privada por parte de la
esfera ptblica, experiencia gue llega a su nmés alta expresion en el de-
nominado Stato totale.37 Esta progresiva extension del Estado ya viere
prefigurada en la concepcidén hegeliana de la historia y su valoracion
positiva del surgimiento del gran Estado burocrético frente a la poliar-
guia medieval y las relaciores feudalesfrivadas de subordinecion Segin
Bobbio, este proceso de predominio de lo plblico, de “publificacion
de lo privado” no es un proceso tnico, SIN0 que viere acompafiado en
las “ sociedades industriales més avarzadas’ de un proceso opuesto de
privatizacion de lo plblico. Entre las manifestaciores de este proceso
puede incluirse el wso de las formas contractuales privadas en el marco
de lo pdblico, fudamentalmente a través de los cornvenios colectivos en-
tre las organizaciones sindicales y empresariales y en las relaciones
entre partidos con vistas a la consecucion de coaliciones de gobierno.
Los cornocidos fendmenos del corporativismo, lobbying, actuecion de
diferentes poderes fécticos, etcétera son interpretados por algunos aur
tores como uma “ feudalizacion” del Estado, como uma “ degereracion
del Estado” en la que “el derecho privado se antepore al derecho pdr
blico”. Para Bobbio, sin embargo, “el Estado puede reconsiderarse co-
rrectamente como el lugar donde se desarrollan y comporen, para
descomporerse y recomporerse nuevamente, estos corflictos, mediante
el instrumento juridico de un acuerdo continuamente renovado, repre-
sentacion moderna de la tradicional figura del contrato social” .38
Junto a esta gran dicotomia plblicofrivado en los sentidos citados
de sociedad de igualesie desigueles, Estado/ociedad, politicakcono-
mia, etcétera, Bobbio sefiala un nuevo campo de aplicacion del par de
terminos con el sentido de plblico como opuesto a secreto. Historica
mente, la division entre publico y privado en el primer sentido no coin-
ciden con la del segundo. Cono es sabido, la politica se entendio hesta

347 Nada contra el Estado, nada sin el Estado, nada fuera del Estado.
348 Op. cit., p. 17.
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la llustracién como supeditada a los arcana imperii, a los secretos de
Estado (que, en parte, sigue recogiendo el derecho positivo).3# Bobbio
hace remontar la teorizacion del poder publico como abierto al plblico,
a Kant. En los lugares citados en la nota 181, Kant establece la formula
trascendente del derecho plblico heciendo depender la justicia del mis-
mo de su compatibilidad con la publicidad. Se trata de un enfrenta-
miento directo con la idea de que el poder del principe es tarto més
eficaz cuanto Més en secreto pueda conservarse, y ello, primero, por
el “efecto sormpresa’ de las decisiornes asi adoptadas, y, segundo, por la
incapacidad del pueblo en gereral de adoptar decisiones raciorales o
de enjuiciar las que otros adopten. Este secreto se obtenia a través de
ciertas medidas institucionales conmo el gabirete secreto y la no publi-
cacion de las decisiones adoptadas y de una concepcion dominante que
corsideraba licita la simuacién y el secreto cono instrurentos de ac-
tuecion (como excepeiores a la ley moral que prohibe la mentira). Fren-
te a estas concepciones propias de las morarquias, las replblicas (la
res publica) exige gque el poder plblico sea también un poder frente al
ptblico. La denmocracia en su forma directa es por si misma un pro-
cedimiento necesariamente plblico de toma de decisiones politicas. Alli
donde existe democracia representativa, la reunion de los representantes
debe también necesariamente estar abierta al publico. Carl Schmitt ha
expresado el vincuo gque ure a la representacion y a la publicidad del
poder: “la representacion solo puede darse en la esfera de la publici-
ded’, “no existe representacion alguna que se ejerza en secreto, a quar
ttro oggi”, “el parlamento sblo tiene caracter representativo en la
medida en que se admita que su actividad sea plblica’ .30 Bobbio se-
fala, finelmente, cono este proceso de publicidad del poder plblico no
se da en uma sola direccion, sino gue en la misma nmedida en que los
ciudadanos adguieren un conocimiento mas exacto de los mecanisnos
de poder, también el poder plblico adquiere un conocimiento cada vez
més exacto de las actividades privadas. Si el poder plblico estatal pier-
de sus secretos, también los pierde la sociedad privada. El uso mesivo de
los equipos de procesamiento de la informecion, la regularizecion de las
mas variadas actividades de la vida privada, los diferentes deberes de

349 Lamuy debatida en los Utimos tiempos Ley de Secretos Oficiales.
350 Schmitt, Carl, 1928, p. 208.
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informecion a la administracion pulblica hacen que el Estado conozca
hoy més gue nunca la vida privada de sus ciudadanos.

En los textos antes citados, Bobbio se refiere aprobleméticarmente al
surgimiento de la divisiéon pdblico-privado en Roma, aceptando en su
literalidad las afirmeciones del Digesto. Sin embargo, tal como s ex-
pore en el capituo I, la realidad es notablemente més conpleja. No
S trata tanto de que a raiz de la distincion entre grypo e individuo surja
la diferenciacion entre lo ptblico y lo privado, sino de que una deter-
minada organizacion comunitaria, la centrada en el populus trata de
imporerse a otra, la “civil” gentilica tradicioral, disolviendo sus vinculos
y privilegios y sittdndolos en un &mbito de subordinacion respecto a
los vinculos e intereses que defiende esta nueva organizacion protoes-
tatal. De hecho, la categoria de “ individuo” no parece de gran aplica-
cibn a Romg; baste recordar, a este respecto, la dependencia de los
diferentes derechos de la perterencia familiar a las diferentes clases o
tribus, o los poderes gque el pater familias ostentaba en relacion con
sus hijos, la capacidad de actuar por ellos, de vincular colectivamente
a la familia, etcétera o, en el ambito estrictamente politico, el voto por
tribus y centurias.

Por ello mismo, es discutible la afirmacion de Bobbio de que la
distincion plblicofrivado “ corstitye” uma dicotomia perfecta de un
anbito de la realidad. Esta situacion se produce, més bien, en ciertos
supLestos, cono resultado de una serie de procesos historicos (concen:
tracion del poder y del derecho en el Estado moderno, atomizacion de
la sociedad, surgimiento del mercado de trabajadores y mercarcias, et-
cétera) y no es predicable de una situecion cuelquiera en la que exista
el derecho. En Roma, por ejemplo, la oposicién fue practicamente
sienpre en varias direcciores. plblico frente a privado, plblico frente
a civil, etcétera, y no solo en la de la dicotomia expuesta.

Igualmente, la asimilacion que hace Baobbio entre la esfera de lo
ptblico y las relaciones entre jerarquicamente desiguales, y la esfera
de lo privado y las relaciones entre iguales puede ser objeto de ciertas
criticas.

Porgue aungue en algunes de estas relaciores esto sea asi, no lo es
en lo que e refiere a lo que Habermeas llama “ lo pblico de lo privado”
0 lo que agui se ha expuesto bajo el epigrafe “articuacion politica’ .
Sucede, efectivamente, que entre la sociedad y los 6rganos de direccion
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politica del Estado se establecen relaciones que, en absoluto, pueden
considerarse cono de inferioridad jerarquica. La relacion politica por
excelercia, la relacion de representacion, de ningura marera presupore
gLe el persongje publico, el representante, se enclentra en una Situecion
de superioridad frente a la masa de privados, representados, que lo
eligen. Sino, en todo caso, a contrario. El propio Bobbio ha escrito3s!
gue lo caracteristico del vinculo politico representativo, que es lo que
hace de este vinculo un vincuo plblico en su forma de mandato re-
presentativo, es la abstraccion que se realiza en él de las diferercias
entre los ciudadaros. Estos aparecen en el nexo representativo cormo
ciudadanos abstractos iguales, No como persones corcretas con biogra-
fias egpecificas, sino como representantes de la categoria de los ciuda
danos. Todo el argurento de Bobbio parece reversible, porgue frente
a la afirmecion de que es el citoyen el desigual y el bourgeois el igual,
mas parece que pudiera sostenerse razorablemente lo contrario. El ci-
toyen es, por definicién, el igual, el gue cuenta con derechos funda-
mentales gue lo igualan con sus conciudadanos y o protegen frente al
Estado. El citoyen es, naturalmente, igual ante la ley. Es justamente el
bourgeois, el hombre de sus negocios, el que segun el riesgo y ventura
aque s somete, resulta colocado en una u otra posiciéon de desiguadad
frente a sus competidores en el mercado. El bourgeois se mueve en el
reino de los desiguales, de los econdbmicamente desiguales, aungue po-
liticamente iguales (cuando menos formalmente).

El arélisis que Bobbio realiza de la relacion entre plblico y privado
y las fuentes del derecho cuenta con uma aplicabilidad limitada a un
cierto momento historico. Como 2 ha expuesto en las secciores |,
2, B, 2 y 3), los imstrurentos privados de creacion de derecho no
suporen gue estermos arte instrumentos libremente elegidos, sino, en
NUMErosas ocasiones, ante formas mMés intensas de imposicion gue las
provenientes del Estado. De nuevo, es el propio Norberto Bobbio el
gLe ha escrito

no importa que el individuo sea libre politicamerite si después no es libre
socialmente. Por debgjo de la “ no-libertad”, como suyjecién al poder del
principe, hay una “ no-libertad” més profundg|...] y més dificilmente ex-
tirpable: la “no libertad” como sumision al gparato productivo y a las

351  Bobbio, Norberto, “La crisis de la democraciay la leccion de los clésicos’, en Bobbio, N.,
G. Pontaray S. Veca, Crisis de la democrecia, pp. 17y ss.
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grandes organizaciones del consenso y del disenso que la sociedad corpo-
rativa inevitablemente genera en su seno. El problema actual de la liber-
tad no puede restringirse ya a problema de la sociedad civil, afecta no al
ciudadano en cuanto tal, esto es, al hombre plblico, sino al hormbre en-
tero en cuanto ser social.352

Por otra parte, el ardlisis que realiza aqui Bobbio sobre el predomi-
nio de lo privado en el Estado liberal o de lo plblico tanto en el Stato
totale como en “las conplejas magquirarias estatales del siglo XX”,
parece excesivamente superficial. Cono s ha tratado de exporer, no
s trata de que lo privado y lo plblico aumenten o disminuyan en ex-
tersién en un sistema de sumA cero, Sino de gue existen diferentes
modos de articllacion de ambes redlidades tanto en lo politico cono en
lo juridico. El presunto Stato minimo de que nos habla Bobbio es, entre
otras cosas, el que levantd el Imperio en Gran Bretafg, conguistando,
sojuzgando y explotando econdmicamente un territorio inmensamente
mayor gue el de la “medre patria’ (la India, por ejemplo) gracias a
ua perfectamente gjustada “ maguinaria estatal” , cuya escala es posible
dedicir a la vista de sus realizaciones. No s trata, por tanto, de que
la no injerencia en ciertas esferas s realizara a costa de la “ reduccion”
de lo plblico, sino de que s prodyo uma interrelacién menos profunda
entre ambas realidades que la propia de épocas posteriores.

De igual modo, la identificacion entre Stato totale y predominio de
lo plblico parece responder, conmo en el caso anterior, mes a las afir-
meciones de sus propagandistas que a la realidad de los hechos. Inter-
pretar al Stato totale, a los Estados fascistas, cono el resultado de un
crecimiento desmedido de la esfera piblica no es, cuando meros, la
Unica alternativa posible. Entre otras, estos mismos hechos han sido
interpretados en el sentido de gue e tratd més bien de una modificacion
en la estructura y composicion del blogue dirigente con inclusion ma-
yoritaria del nuevo capitalismo monopolista acompafiada de los nece-
sarios cambios en la estructura del Estado para responder a las nuevas
necesidades de la economia capitalista monopolista.38 Es decir, que
ciertos grupos de particulares corsiguieron movilizar en su bereficio a
las estructuras plblicas del poder, no que éstas se impusieran esponta

32 Cfr. p. 225.

353 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado y del derecho constitcuional, vol.
11, Estado y derecho en la transicion al capitalismo y en su evolucion: el desarrollo constitucioral,
Barcelonga, 1993, pp. 302y Ss.
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neamente a la sociedad coartando su desarrollo. El nmovimiento habria
venido de lo social a lo estatal (de lo privado a lo plblico) y, después,
reflejamente, de nuevo sobre la sociedad y no viceversa.

En resunmen, la elaboracién de Norberto Bobbio, pese a la inpor-
tancia de sus gportaciones, No parece ser sUficientemente coherente (Ni
siquiera con las ideas expresadas por el propio Bobbio en otros Iugares),
ni contar con la suficiente especificidad histdrica como para poder pre-
sentarse cono afirmaciones gererales. Con todo, no hay que olvidar
gLe o e trata de un trabajo extenso, sino de una publicacion relati-
vamente breve lo que acaso explique estas deficiercias.

C. Achille Meloncelli

Achille Meloncelli, autor del trabajo “Pubblicita (diritto pubbli-
c0)” ,34 comierza por sefiglar, como ya hiciera Rareletti, las dificulta
des que entrafia el problema considerado en su conjunto, y ello porgue
al margen del usO Mas 0 Menos preciso de la expresion en el derecho
positivo, tampoco “ la doctrina iuspublicista supore un punto de referencia
univoco, porgue o ha aceptado, ignorando en lo esercial el derecho
positivo, las sistermatizaciones conceptuales elaboradas por otros secto-
res de la doctring, 0 ha enpleado la palabra ‘ publicidad con tal pro-
miscuidad que ha creado una notable confusion terminolégica (por
todos, Giaminini, M. S., Diritto amminigtrativo, Il, Milan, 1970, p.
1,009)” ,3%5 indicando ademés en su muy anplia orientacion bibliogra-
fica que no conoce ningun trabajo que se haya ocypado de la cuestion
en toda su amplitud.

En todo caso, Meloncelli comierza por distiguir varios sentidos del
trmino “ publicidad” dentro del derecho publico. Segun un primer cor-
cepto, la publicidad indicaria la manifestacion exterior de las actividades
de los poderes plblicos, asi cono de las razores en que se basa dicho
comportamiento. Se incluirian agui desde las motivaciones de los actos
administrativos o de las sentencias a la participacion de los administra-
dos en las funciones publicas. La publicidad seria el resultado gque
S desea obterer en todo el funcionamiento del sector publico en fun-
cion del derecho gque se reconoce a todo ciudadano a disporer de dicha
informecion.

354 En Enzclopedia del Diritto, s. v.
355  |bidem, p. 1,027.
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SegUn un segundo concepto, la publicidad se restringiria a aguellas
normes gue tieren cono fin la creacién de una “ situecion objetiva de
cognoscibilidad’ ,3% es decir, las que sefielan la posibilidad de presencia
de un “plblico” (en las salas de justicia, en el Parlamento) o las rela
cionadas con la publicacion, notificacion, etcétera.

Existe ademés una concepcion gue relacioma la publicidad con la
obligacion del Estado de ofrecer informecion en gereral, no slo sobre
sus actividades en relacion con los ciudadanos, sino ua obligacion ge-
rérica de tradladar a la ciudadania cuanta informacion se gerere o ad-
quiera conmo conseclercia de la actuacion de los poderes publicos.

Meloncelli sefiala, ademés, otras concepciones menos relevantes,
como son las de publicidad-medida de conocimiento permarente o no
permarente, publicidad-relaciores plblicas, publicidad-propaganda, et-
cétera. 37

Pese a la diversidad aparente de todas estas facetas de la publicidad,
Meloncelli concluye que “la publicidad es uma situecion objetiva de
cognoscibilidad creada por comportamientos estructuralmente diferen-
ciados’ y, lo que resuta més importante, es que dicha situecion se
funda “en los principios gue regulan la forma del Estado”. En defini-
tiva: existe un nexo inseparable entre todas estas concepciores de la
publicidad y el Estado conmo ente “ plblico” .

En su opinién, todas estas diferentes formas de publicidad existertes
en el derecho plblico encuentran un nexo de wnién en la fuciéon que
desempefian de cumplimiento del imperativo constitucional en cuanto a
la forma misma de Estado, es decir, en cuanto tratan de dar curpli-
miento a imperativo de Estado de derecho, de Estado dermocrético y
de Estado social.

En cuanto a su corexiéon con el Estado de derecho, Meloncelli (ci-
tando a Bobbio, que hace de la publicidad de la actuecion plblica el
signo distintivo del paso de un Estado absoluto a un Estado denocréa-
tico) la refiere, en primer lugar, a la necesaria cognoscibilidad que debe
acomparar a las normas en todo Estado de derecho, normes que, para
gue puedan ser cumplidas, deben poder ser conocidas. dunto a ella,
debe darse publicidad a los actos concretos de aplicacion de la norma,
ya gue es un inperativo del Estado de derecho que todos los casos

356 Ibidem, p. 929 y Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padug, 1969, pp. 486 y 699.
357 Enzclopedia del diritto, pp. 1,029 y 1,030.
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concretos s restelvan siguiendo la norma gereral; es decir, no solo
gLe exista una nomma gereral, sino que la administracion esté eficaz-
mente vincuada por ella, y s ésta debe ser conocida tanbién debe
garantizarse su cunplimiento mediante la publicidad de sus actos de
aplicacion. Como complemento necesario de esta publicidad de las nor-
mes debe citarse la exigencia de claridad en las mismes, ya que no
basta el conocimiento formal de las normes, sino que importa al Estado
de derecho la captacion de su sentido efectivo.

Estrechamente ligada a la publicidad de las normes y de las actue-
ciones de ejecucion se sittia la de su control legal. Control que no debe
Ser meramente pasivo a posteriori, SN0 que exige medidas positivas por
parte de la administracion que garanticen gue el resultado sea corforme
a la legalidad; entre estas medidas se encuentran los correspondientes
tramites de informaciény audiencia y la existencia de un procedimiento
justo en el enjuiciamiento de los casos corncretos.3%8 Es decir, que

en el principio del Estado de derecho se inspira la instancia segun la cus
la publicidad, como sistema de evidencia publica de la actividad de auto
ridad, es indispensable para la mejor tutela de los intereses personales c
sujeto antes incluso de que puedan sufrir lesion alguna, en las propias fas
de la actividad en son objeto de ponderacion por parte de la autoridad,

es decir, gque no s limita a las normes sino que s extiende a todo
“ contacto que el ciudadano tenga con el ejercicio del poder estatal” .39

La corexion entre publicidad y Estado denocratico, desde uma pers-
pectiva concreta de la ConstitLeion italiama (y lo mismo cabe decir de
la egparola), se traduce en si dada la proclamecion corstitucional de la
democracia en su forma representativa y, fundamentalmente, parlamen-
taria ello obliga a que el parlamento (como principal 6rgano repre-
sentativo) quede sometido en toda su actuacion a un principio de
publicidad.

Si teremos en cuenta que el pueblo, organizado en electorado, actlp,
en primer lugar, en la designecion de sus represertartes y, posterior-
mente, en cada um de las sucesivas rerovaciores de las camaras (lo
gLe corstituye uma actividad de control sobre los representantes tendente

358  Crisafuli, “Principio di legalita e giusto procedimento”, Giurisprudenza Codtituzionale,
1962, pp. 130y ss.
359 lbidem, p. 1,034.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

174 SEGUNDA PARTE

a evitar la desaparicion del vincuo politico entre ambos), surge con
toda evidercia la exigerncia de publicidad en tanto que resulta inpres-
cindible gue el electorado disponga de uma adecueda informacion para
poder redlizar efectivamente esta mision de control.

La exigencia de publicidad debe extenderse también al gobierro, en
cuanto gque, mediatamente, su actividad es representativa (si no es for-
mal o constitucionalmente representativa, si o es simbolicamente) y
objeto de control por parte del electorado a través de la renovacion del
parlamento.360 En lo que e refiere al resto de drganos administrativos
gue carecen de este carécter representativo, la publicidad que pueda
exigirseles parece derivar més bien del curplimiento de los principios
de Estado de derecho y de Estado social que no del actualmente ana-
lizado de Estado denmocrético.

En opinién de Melorcelli, también la publicidad de la justicia se
basa sobre el principio democratico, ya gque la justicia se administra
“en nombre del pueblo (articulo 101 Constitucion italiang)” .361 Aungue
no pueda hablarse de un control362 de la justicia por parte del pueblo,
si hay que destacar cono el imperativo de publicidad se enclentra es-
trechamente vincuado, siquiera sea simbolicamente, con la presercia
misma del pueblo en las salas de justicia.

En conclusion, puede afirmarse que del caracter democrético del Estado
se desprende para las autoridades pUblicas un deber gereral de publici-
dad, un deber que, aln no determinado en sus formas y limites, se satis-
face frente a la gereralidad: el destinatario de la que ha sido eficazmente
llameda “ publicidad democrética’ 383 es el pueblo, titular de la soberania.

Enlo gue e refiere a la vinculacion entre publicidad y Estado social,
Meloncelli parte de la ideas* de que son Estados sociales aguéllos en
los que la ConstitLcion fija objetivos sociales orientativos (en sentido

360 Y ello cada vez en mayor medida, con la “ ejecutivizecion” del Estado.

361 “Emanadel pueblo”, dice el articuo 117.1 de la CorstitLcion espaiola

362 Ladenocraticidad o no de las formas posibles de control de la justicia (eleccion popuar de
los jueces, los diferentes sistermes de jurado, etcétera) es objeto de abierta polémica El articuo 125
de la ConstitLcion espafola habla de “ participar” no de controlar. Si bien, en la linea argurental
agui mantendida, la presencia o participacion es una forma de publicidad como control o garantia,
con lo que la diferencia parece rebagjarse.

363 Laexpresion es de Frschike, Offrenlichkeit der Exekutive und Informationsrecht der Presse,
Berlin, 1971.

364 Ibidem, p. 1,038, citando a Stern, “ Sozialstaat”, en Kurst, Herzog y Schreemelcher, Evan
gelisches Staatslexicon, Sututtgart, Berlin, 1975, pp. 2,402y ss.
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positivo) de su actuecion y de que uno de estos condicionamientos es
precisamente el de publicidad.6

Entre estas formes de publicidad que emanan del imperativo de Es-
tado social, Meloncelli cita en primer lugar 1o que denomina publici-
dad-propaganda; es decir, aguella actividad publicitaria que corresponde
al Estado en el cumplimiento de actividades empresariales o de servi-
cios, cono son los ferrocarriles, servicios postales, etcétera.366 Cono
segunda manifestacion de este deber de publicidad se cita la llameda
publicidad-informecion, es decir, aguella actividad de informacion que
el Estado debe realizar para lograr que los ciudadanos tengan un co-
nocimiento efectivo de sus derechos frente a y dentro del Estado. Es
decir, no limitarse a un reconocimiento legal, sino realizar actusciones
positivas de difusion de estos derechos que impulsen a la ciudadania a
su gjercicio efectivo. Por dtino, se cita la publicidadAelaciores plbli-
cas en cuanto tiere por objetivo maximizar la eficacia del Estado en
sSu actuecion de prestacion.

En conclusion, Meloncelli hace de la publicidad un concepto bésico
del orden corstitucional que afecta a todas las instarcias del poder y de-
termina su actuecion. Las diferentes manifestaciones de esta publici-
dad encuentran su justificacion en los diversos principios inspiradores del
Estado (de derecho, dermocratico, social) que exigen las distintas formes
anteriormente citadas adecuadas para la satisfaccion de cada uo de
ellos.

Lo primero que s observa en la exposicion de Meloncelli es que,
acaso tratando de no usar “ tan promiscuamente la palabra publicidad’
cono él achaca al resto de la doctring, comiernza con un concepto muy
restringido de la misma que, en la practica, parece corresponderse al
del articuo 9.3 de la ConstitLcion esparola. Ello también puede deberse
a que en su clasificacion de las diferentes acepciones trata de hacer
referencia a nonmes juridicas que, expresaente, hablan de “ publicidad”
en su texto, lo que le lleva a situarse, inicialmente, en un planteamiento
muy tradicional del tema. Sin embargo, es el propio desarrollo de su
razonamiento el que va ampliando el campo de aplicacion de sus ideas
hesta acercarlo al punto de vista agui sostenido, ya que, pese a e la

365 La definicién de Estado social parece que no deberia responder tanto al hecho de qe la
ConstitLion la proclame o no como objetivo, sino al alcance de sus logros.
366 La denominada propaganda irstitucional.
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definicion que él mismo facilita en el comierzo de su exposicion pa-
receria excluirla, “incluso la participacion puede considerarse una for-
ma de publicidad’ .367

El principal mérito del trabajo de Meloncelli estriba en la conexion
de esta idea de publicidad con los diferentes principios corstitucionales
y la clasificacion que de las formes corncretas de esta misma idea realiza
atendiendo a estos principios de Estado de derecho, Estado democratico
y Estado social. Con todo, parece que Meloncelli no acaba de plan-
tearse el asunto con la radicalidad precisa, puesto que, entre otras cosas,
toma cono un dato de la realidad el que las Constitciones realicen
estos mandatos de publicidad sin explicar qué relacion guarda la propia
Corstitucion con esta publicidad 0 si esta situecion es peculiar y nueva
del constitucionalismo, ni si existe algin tipo de trasfondo ideoldgico
o alguna opcion politica que pueda exporerse cono causa de estos man-
datos.

Ademés, la relacion que se hace entre los diferentes principios y los
modos de publicidad que a ellos corresponden no parece suficientemen-
te articlada, en el sentido de que todos parecen estar en uN MISTO
plano (normetivo, valorativo y termporal), sin destacar la historicidad
de cada uo de estos momentos. Quiza el ejemplo Més claro lo cors-
tituya la citada caracterizacion del Estado social en términos exclusiva
mente normativos (aguellas Constituciones que sefialan ciertos valores
0 principios), lo que inpide, natLralmente, apreciar la crisis del mismo,
gue s da, fundamental (aungue No tnicamentte) en el plano de los he-
chos. Las actuales Constituciones, resultado de la acumulacion de
materiales de muy diversa procedercia ideoldgica, aparecen asi con-
templados en pacifica corviverncia sin cuestionarse la compatibilidad de
unos y otros.

La interesante conexion entre el Estado de derecho y 1o que después
se derominara publicidad como garantia podria completarse con su re-
lacién historica con el liberalismo cormo ideologia de la proteccion fren-
te a la intervencion estatal y con su papel efectivo en la creacion y
mantenimiento del mercado. Existe una evidente conexién entre un par-
lamento disefiado inicialmente para ocuparse de lo que atare a la pro-
piedad y a la libertad, o0, para ser més exactos, destinado a garantizar
gLe la burguesia pudiera asegurarse el control de la actividad estatal

367 Melorcelli, op. cit., p. 1,032.
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en dichas areas, y un deseo de difusion de estas actividades al sector
social que pretende bereficiarse de las mismas. Los mismos deseos de
garantia se traslucen en la publicidad de la justicia que, histéricamente,
sigle dependiendo del rey, pero gue, por su somretimiento a la ley,
entra bajo la esfera de influencia del legislativo burgués. La publicidad
de sus sesiores es la garantia de que en ellas se aplicara verdaderamente
el derecho vigente (ademés, claro esta, de garantizar la situacion per-
sonal de los justiciables frente a posibles arbitrariedades judiciales).

La corexién entre Estado dermocratico y publicidad, que se traduce
en la participacion de los ciudadanos en las cosas plblicas y la necesaria
publicidad de las mismaes que la hace posible, se relacionard més tarde
con la publicided entendida cono interés. Es decir, mostrandose la vin-
culacion que existe entre democraciay una determinada concepcion del
interés gereral como decision colectiva de los afectados por la misma.
Cada vez un mayor ndmero de cosas son publicas porque cada vez més
cosas de la actividad estatal interesan al conjunto de la ciudadania, en
el sentido de que desean participar en la gestion de una serie cada vez
més anplia de asuntos. La democratizacion progresiva del Estado en
sus diferentes instancias suypore la publificacion progresiva de las
mismes.

Resulta muwy pertirente la afirmacion de Melorcelli en tormo a la
relacion existente entre la publicidad, informecion y el egjercicio de los
derechos en el Estado social. En una sociedad que se mueve cada vez
més a través de flujos crecientes de informecion, el nuevo papel del
Estado cono prestador de uma gran cantidad de servicios pasa no solo
por la creacion de las estructuras administrativas o productivas perti-
rentes, sino por el redireccionamiento de estos flyos de informacion
de marera que se distribuyan uniformemente por la sociedad y, en par-
ticdar, entre sus estratos més desfavorecidos.

En resuren, el trabajo de Meloncelli, aungue parte de una base muy
restringida de andlisis, constitlye, sin enbargo, una base Solida para
el entendimiento de un buen ndmero de fendmenos relacionados con la
publicidad en los Estados contenporareos.

D. Rudolf Smend

Rudolf Smend se ocupé del concepto de lo publico en un articulo
gue aparecio en 1934: “ Zum Problem des Offentlichen und der Offen-
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lichkeit” .38 En él, Smend, como Melorcelli o Rarelleti, constata la
escasa dedicacion de la doctrima a este concepto pese a su evidente
importancia para “ el ambito politico en gereral”. Ademés, Smend con-
sidera gque existen determinadas razones necionales gue dificutan aln
més dicha conceptuecion en Alemania. Segun Smend, el adjetivo p-
blico, introducido en Alemania a firales del siglo XVIII, sdlo hecia
referencia, inicialmente, a aguello que era manifiesto, visible, a lo
“ abierto al conocimiento de todos’ .

El sentido gue incorpora desde el siglo XVIII apunta, sin entargo,
a um realidad distinta. La palabra francesa publicité o la inglesa pu-
blicity hacen referencia al ambito del populus, es decir, a pueblo no
como masa de ciudadanos sino como sociedad organizada, “ como Es-
tado” . Es decir, que incorporaba “ una condicién normetiva’, “ una va
loracion [...] y uma pretension de validez” .369

La resistercia a la incorporacion de este téermino estriba, en primer
lugar en el carécter meramente descriptivo del término original alemén
gLe le hace rechezar este caracter valorativo, pero, sobre todo, en el
hecho de que s trata de una “ publicidad” nueva, surgida de la Revo-
lucién francesa, una publicidad en pugna con la “ privecided’ de la
sociedad feudal y de la monarquia, un intento de defensa de la soberania
del pueblo con “ unos valores’, “ unos conceptos’ vy “ un orden” publi-
COoS en un NLevo sentido. Por ello misno, va a producirse una impor-
tante reaccion contra estos conceptos.3 La publicidad que gueria
imponerse sdlo podia funcionar con un aparato institucional y una com-
prension distinta del Estado y de su relacion con la sociedad. La pu-
blicidad, con sus nuevos valores, no podia superporerse sencillamente
al viejo orden feudal aleman.

Porgue, segn Smend, en su sertido moderrno, podemos distinguir
en el concepto de lo plblico tres niveles de significacion distintos. El
primero de ellos es el que hace referencia a lo plblico como lo mani-
fiesto, “la accesibilidad a los &mbitos de interés gereral”. Se incluyen

368 Publicado inicialmente en Staatsrechliche Abhandiungen y, en castellano, con el titulo “ So-
bre el problemma de lo piblico y la ‘cosa plblica”, en Smend, Rudolf, Congtitucion y derecho
condtitucional, Centro de Estudios Corstitucionales, 1985, pp. 271-287.

369 |bidem, pp. 272y 273.

370 Puden verse las citas de Goéte, etcétera en cit., p. 274. Adenss, “El gran lema que ahora
todo el mundo cacarea, ante el cual hesta los caudillos del pueblo, con sus empolvadas pelucas, se
inclinan, es, oidlo bien: jPublicidad!” .
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aqui la libertad de expresion, la libertad de asociaciorg”t y de reunion,
“una cierta libertad de prensa’, es decir, las libertades necesarias para
la formecién de un plblico, para cualquier actuacion plblica. Forman
parte, ademés, de este primer nivel “ el caracter directa o indirectamente
ptblico de los poderes estatales mismos: el carécter plblico de las re-
gociaciones entre los cuerpos legidativos, el caracter plblico de la jus-
ticiay la critica ptblica de todo lo que <e refiere al Estado en la forma
de la responsabilidad ministerial que se valida en el Parlamento” .372

Este tipo de publicidad responde, en primer lugar, a una exigercia
de libertad. No hay que ignorar que este tipo de libertad plblica se
corfigurd primero cono un derecho frente al Estado antes de conver-
tirse en un principio ordenador del mismo. En segundo lugar, se trata
de un principio de garantia de la verdad y justicia de las actuaciones.373
Es esta garantia de justicia y verdad la que hace afirmar a Kant que
si & excluye todo contenido positivo del derecho (plblico) no puede
quedar de él més que su “ publicidad” (la tantas veces ya citada formula
trascendente del derecho publico, o, lo gue es lo misno, que el derecho
(o la justicia, pues estamos en uma netafisica y no una dogmética del
derecho) sblo puede ser pensado cono plblico, como manifestable,
como exteriorizable).37 dunto a esta justificacion de lo pdblico (que la
sociedad de medios de comunicacion de masas no ha dejado de mostrar
cono atamente vunrerable), s introduce otra: la de que solo a través
de la publicidad es posible “el libre intercambio entre los representan-
tes del pueblo y el pueblo mismo”. Este mismo argurento se aplico
no s0lo a la publicidad parlamentaria, sino también a la de la justicia
y la administracion como medio de asegurar la debida correspondercia
entre administradores y administrados.37

El segundo nivel de significado se deriva del hecho de que la publi-
cidad remite, como hermos visto, a la existencia de un plblico, al ele-

371 Sobre la libertad de asociacion y las asociaciores, vid. Chevalier, Jacques, “ L’ association
entre public et privé”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et & I’Etranger,
1981, pp. 887y ss.

372 Ibidem, p. 276.

373 El lugar clésico citado es Milton, Discurso de los aeropagitas.

374 Enel mismo sentido, se cita a Feuerbach, “ Si el secreto es la envoltura de todo lo que es
vil y despreciable, también es, en todos los aspectos, contrario a la naturaleza de la justicia’, ibi-
dem, p. 278.

375 Lo gque Meloncelli llama publicidad y Estado dermocrético. Cfr. p. 266.
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mento persoral de esta vida plblica frente al cual se desarrolla la actual
vida politica.37

El tercer nivel lo constitye la sublimecion de la publicidad, en lo
gue Smend llama “ su capacidad de trasladar, eralteciéndolo, al cornr
cepto desde el nivel factico, real, a de la norma, desde la definicion
de la situecion de lo manifiesto a la definicion de la eserncia propia que
le corresponde a la estatalidad moderna” .377 Alemania ha encontrado
especiales dificultades para realizar el transito entre estos diversos sig-
nificados, y ello porgue mientras en Francia el nuevo orden procede
de un movimiento revolucionario que descansa sobre la soberania po-
puar,378 un orden antifedual aserntado sobre la racionalidad y que s
proclama verdadero y justo, en el que se lucha contra de cualquier tipo
de metafisica del poder, contra cualquier trascendercia, y en el que la
justificacion del poder revolucionario es inmarente y con un proyecto
ilustrado e ilustrador, con una necesidad y una voluntad de manifestarse
abiertamente, Alemania, en cambio, No ha pasado por este proceso re-
volucionario y ¢ ha incorporado a la modernidad sin destruir violen-
tamente su pasado. Por ello, desde la dogmética juridica se ha luchedo
contra esta ruptura del mundo juridico en dos esferas (plblica y priva-
da). El sentido que Stahl ha dado al pensamiento juridico aleman ha
transformando el inicial sentido de lo plblico privandolo de su carga
de pensamiento ilustrado y de su referencia la soberania popular. Smend
reclerda gue para Stahl “lo plblico no es en realidad aguello que existe
para el pueblo, por el pueblo y determinado por la voluntad popular,
sino aquello que prevalece por ercima del pueblo no menos que por
encima del soberano, en interés de un orden superior a causa de una
necesidad intrinseca’. Stahl alaba la opinidn plblica en cuanto ejerce
un control sobre el gobierno y en cuanto es capaz de impulsar la co-
gestion por parte del pueblo.3m

En resumen, mientras el concepto inglés®o y “latino” ha partido de
un contenido reutral y normativo “ quoad ad statum rei publicae pec-

376 Cita a Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 316 (alemang) y Positionen und Begriffe, pp.
5lyss

377 Ibidem, p. 281

378 Que, corverdria aclarar, pronto se sustituy6 por la soberania nacioral.

379 En conira, cita a Heidegger, Sein und Zeit, parrafo 27.

380 Smend asure a lo largo del articulo que existe una identidad entre el concepto inglés y lo
gue él denomira latino, en relacion con lo cual, vid. lo gue se dice en el apartado siguente, pero
es gue, ademés, da por hecho que la recepcién de dicho concepto fue pacifica y gereralizada lo
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tat” incorporando despLiés los sentidos no nomrativos “lo gue es mani-
fiesto, cornocido por todo el mundo”,381 el concepto aleman parte preci-
sarente de este sentido No normetivo para incorporar, o sin violercia,
el sentido nonmativo gue incluye a la gereralidad el pueblo.

El punto de partida de este trabgjo de Smend es ciertamente discu-
tible. Smend pretende contraporer la realidad alemana, la de su derecho
ptblico en particdar, a la del Inglaterra y el contirente. Sin embargo,
el método enpleado no parece excesivamente fiable. Smend enmpieza
por mencionar un concepto francés e inglés de publicidad que remite
de forma inmediata a un supuesto concepto latino. Esta remision la
realiza, sorprendentemente, al populus romano y a la Revolucién fran
cesa. No acaba de estar muy claro cdérmo el concepto “inglés’ de pu
blicidad puede basarse en las aportaciones del sistema de organizacion
de la Replblica romana, més las influencias de una Revolucion que s
desarroll6 fuera de sus fronteras.

Smend establece, a continuacion, tres niveles de significado para el
concepto de publicidad: el primero es el que s refiere a la “ cognos-
cibilidad de lo politico”. La publicidad inplica la salida de los arcana
imperii y la consideracion de la politica bajo el punto de la discusion
El segundo nivel es el que inplica la existercia de un syeto nuevo, el
plblico, gue desarrolla su existencia social en ese nuevo espacio creado

que, igualmente, esta lejos de la realidad. Valgan, por todos, las siguentes consideraciones de un
escritor de tan amplia difusion en la sociedad victoriana como Trollope, en las que se refiere a
un imeginario diario Jupiter cono Dios de la opinién plblica: “ Aqui reina un papa autodominedo,
autoconsagrado —jAy!, y lo que es més extraio jautocreyertel— un papa, al que si o puedes
obedecer, te recomiendo que desobedezcas en el mayor sigilo posible; un papa hesta ahora sin
amenazas de Luteros; un papa que dispore de su propia Inquisicion, gue castiga a los descreidos
como el més hébil de los inquisidores espafioles jamés sofb castigar —un papa capaz de excomul-
gar total, terrorifica y radicalmente; de porerte més alla de la caridad de los hombres; de hecerte
odioso a tus més queridos amigos, y de convertirte en un morstruo al que se sefiela con el dedo
[...]- No hay hecho més sorprendente para los meros nortales que la constatacion de que Jupiter
nunca se equivoca. ¢Con qué infinito cuidado, con qué liberal trabajo, no luchamos por incluir en
nLestro gran consejo necioral a los hombres més iddreos? Y como nos confundimos! El Parla-
mento nunca tiere razén: basta echar una mirada al Jupiter para ver jcuén fdtiles son sus asam-
bleas, cuén vanas sus decisiones, cuén innecesarios sus esfuerzost Con qué orgullo cortermplanos
a nuestros principales ministros, los grandes servidores del Estado, los oligarcas de la necién en
cuya sabiduria descansanmos, a quienes recurrimos como guia en nuestras dificutades. Pero, ¢qué
son para los redactores del Jupiter? Se retnen 'y con intensas deliberaciores elaboran trabajosamen-
te el bien para su pais; pero cuando todo queda restelto, el Jupiter declara que todo es neda. ¢Para
que fijarnos en lord John Rusell?— para qué seguir a Palmerston y Gladstore, cuando Tom Towers
puede explicarnos la verdad sin el meror esfuerzo?’, The Warden, Londres, 1936, pp. 126y 127.
381 Cita también a Hauriou, Précis de droit condtitutionel, 1923, pp. 32, 34y ss.
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por el nivel anterior. El tercero de estos niveles es el relativo a la
corversion de dicha posibilidad de conocimiento y de la existercia de
un suUeto NLeEVo en un caracter propio del Estado, en un valor o prin-
cipio corstitucional.

Este andlisis parece excesivamente formalista, ya que no se percibe
s estos niveles son simultdneos o existe algin tipo de prioridad légica
u ontolégica entre ellos. En realidad, parecen diferentes mareras de
expresar ura misma idea y no tres ideas distintas. Porgue si existe la
posibilidad de conocer, dicha posibilidad es simultarea a la existercia
de su syeto que coroce. Si algo es cornocido es porgue alguien lo co-
noce. Igualmente, si lo conocido es la actividad politica, puede predi-
carse de dicha realidad el prirncipio de publicidad. De la division en
tres aspectos diferentes no se obtiene mayor informeacion sobre la au
sercia (que denucia Smend) de dicho carécter en el derecho alemén.

Smend parece afirmar que dado que en Francia y en “los paises
latinos” [sic] existia un pueblo organizado, fue posible desarrollar un
concepto valorativo de la publicidad y que, faltando en Alemania, ha
sido més conpleja su evolucion. Sin embargo, la extrenma vaguedad de
los términos enmpleados No permite distinguir en qué medida estan nés
0 menos organizados los “ pueblos’ aleman y “latino”. Parece que lo
esercial es, precisamente, determinar en qué tipo de organizacion s
haece necesaria esta distincion y en cuél no. De hecho, no s trata de
gLe una determineda organizacion permita despugs el desarrollo de la
idea de publicidad, sino de que existen organizaciores edtructuradas
con criterios de publicidad.

Cono s deduce del estudio historico de los capitulos 11 y 111 de la
primera parte, no es sorprendente que Alemania, hesta tanto mantuwo
uA organizacion tardofeudal no desarrollara un concepto de publicidad
0, para ser més exactos, que dicho principio no entrase en su organi-
zacion o no resulte compatible con ella. Sobre todo ello, véanse las
corsideraciones que £ haran después al hablar del modelo alemén.

Smend s mueve con una gran ahistoricidad al predicar la “ publici-
dad” desde Roma hesta el siglo XX cono si s tratara de una categoria
wnitaria, lo que obscurece notablemente su pensamiento. Aungue parece
referirla preferentermente a un “ideal ilustrado” no renuncia a aplicarla
a situeciones que poco tienen que ver con él.
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Con todo, cormo tratard de exporerse en la seccion siguente, existe
uma verdad que subyace al presente escrito de Rudolf Smend. La corns-
truccion de la idea de publicidad se ha realizado de otra forma en las
diferentes escLelas juridicas, cono cornseclercia, raturamente, de la dis-
tinta realidad material con que han tenido que enfrentarse. Y no solo
s ha realizado de marera distinta, sino que no todas resultan igual-
mente compatibles con una serie de valores propios de la modernidad
(democrecia, libertad, independercia, etcétera).

La dogmética dlemana a la gue R. Smend dedica duras observaciones
corstruy0, efectivamente, un concepto que no dejaba gran margen de
actecion al ciudadano gque s veia sometido a ua esfera plblica to-
dopoderosa. La conceptuacion tomod conmo elemento central al Estado,
en torno al cual s corstruyeron el resto de categorias, desde la de los
derechos a la de los ciudadaros, etcétera. Este Estado, ademés, era un
Estado con uma legitimidad parcialmente predemocratica, en la medida
en gue contaba con un Ejecutivo mondrquico de carécter dindstico.
Augue la sitteciéon, en la préctica, no difirié a veces gran cosa de la
propia de otras neciones europeas, la falta de peretracion de los ideales
revolucionarios, con la carga utopica que conllevan, permitié a los ju-
ristas alemanes expresarse en unos terminos que no hubieran resultado
admisibles en otros Estados.

En conclusion, Smend plantea con agudeza un doble problema. De
un lado, la importancia de la categoria de publicidad en la estructura-
cion de los Estados contermporareos y, de otro, la existercia de dife-
rencias reciorales en lo que e refiere a su comprension y desarrollo
en los distintos Estados europeos. Sin embargo, el carécter ecléctico y
ahistorico del razonamiento enpleado no le otorgan solidez suUficiente
cono para fijar una hipotesis corvincente tanto respecto de las causas
u origenes de estas diferencias cono respecto del contenido de las mis-
mes. Estas razones oscurecen a veces tarto el razoramiento gue llega
a ser, en ocasiores, dificilmente comprensible.382

Este trabgjo de Smend deja, pues, abierta la investigacion a las que
aqui s derominan “ gporteciores implicitas’, es decir, a las que subyacen
a los diferentes sistemes juridicos y a sus teorizaciones doctrinales.

382 Cormo su opinién acerca de Stahl al que, incialmente, parece colocar entre el “ sector con-
servador y artirrevolucionario” (p. 282), para despues afirmar gue “ ningin otro jurista aleman,

por muy demdcrata que fuese, se ha atrevido a ir més ala de esta definicion” (de la que ofrece el
propio Stahl), lo que parece colocarlo en la posicién de méaximo demdcrata (p. 286).
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2. LAS APORTACIONES IMPLICITAS

Como ya s ha sefielado (vid. pp. 25y ss.), el hecho de que no
exista una literatura cientifica egpecifica que aborde de marera directa
la definicién y conseclencias del ambito de lo plblico, no presupore,
en abstoluto, que no exista dicho concepto. En otras palabras, al tratarse
de un elemento bésico para la comprension del sisterma juridico (inclu-
yendo aguéllos que niegan su existencia)3s debe aparecer siempre cono
trasfondo de cualquier corstruccion juridica del derecho plblico.

Por ello, en las paginas siguientes se trata de indicar cuéles son ague-
llos elementos que consityen este concepto implicito pero detectable
en las tres construcciores del derecho plblico por excelencia de Euro-
pa, la del sistema aleman, la del sisterma francés y la del sisterma inglés.

El hecho de gque estos sistemas sean més modelos tedricos que reflejo
de ordenamientos juridico positivos realmente existerites hace que estas
caracterizaciones no deban considerarse como mutuanmente excluyentes,
sino como diferentes posibilidades de entendimiento de la realidad po-
sitiva. Por esta misma razén, a cada uno de ellos s le ha caracterizado
(simplificando al maximo) como respuesta a tres diferentes planteamien-
tos. el del Estado (caso aleman), el de la necion (caso francés) y el
del reino (caso inglés), sin por ello prejuzgar la existercia de otro tipo de
comporentes en cada uo de ellos.

Ademés, aguellos ordenamientos que més tardiamente han corfigu-
rado la estructura de su derecho plblico (y en esta categoria entra de-
cididamente el espafol) son més proclives a tomar elementos de uno u
otro sistema, componiendo diferentes combineciones, la procedencia de
los cuales resulta mas fécil desvelar habiéndolos aislado previamente
en sus modelos origirales, contribuyendo, ademés, a aportar criterios
de juicio sobre la corveniercia y coherencia de las mismes.

Ademés, las secciones que siguen ofrecen otra posibilidad de lectura.
Si toda la primera parte ha sido un intento de extraer los elementos
para una configuracion historica del objeto de estudio, no cabe duda
de que su andlisis s ha desarrollado en un nivel muy alto de abstrac-
cion, es decir, sin dar entrada a la especificidad historico-corncreta de
los diferentes contextos histdricos, sino como un parnorama gereral de su

383 Cfr. Kelsen, Hans, Hauptprobleme der Staatsrechtdehre, Tibingen, 1911, especialmente,
pp. 288y ss. y toda la literatura que de él s deriva.
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desarrollo en los Estados europeos. Pues bien, el estudio de las dife-
rentes teorias implicitas introduce un elemento de concrecion mucho
mayor, y puede, por ello, interpretarse como un replanteamiento del
mismo terma en un arbito de abstraccion menor, en la medida en que
pretende no limitarse a ofrecer una descripcion de las teorias enunciadas
en diferentes trabajos, sino una exposicion critica y causal de las mis-
mes. De esta forma, las posiciores defendidas en la primera parte ad-
quieren un canpo de verificacidn més concreto en el que es posible
valorar més significativamente sus capacidades explicativas.

Expresado en otros ttrminos, el estudio de los sistemas concretos
deberd, idealmente, dar como resultado el descubrir la presencia de los
elementos abstractos de que se habla en la primera parte, en la forma
histérica en que s presentan en las diferentes formeaciones sociales.

A. Lo publico como rasgo del Estado (la doctrina alemana)

Juridicamente, swele caracterizarse al 1l Reich como de Estado
dual,38 con lo que guiere destacarse la particular situacion constitucio-
nal a que arrastré en Prusia la persistercia de un Ejecutivo de legiti-
mecion hereditaria hesta bien entrado el siglo XX. Efectivamente, en
la Prusia del 11 Reich cornviven (conmo lo harian antes, en el siglo XIX,
en buena parte de Europa) un Legislativo con legitimacion més o menos
anmpliamente democrética y un Ejecutivo encarnado en la persoma de
un norarca. La presercia de estos dos poderes simultaneos hece que
muy dificilmente pueda considerarse a la ConstitLcion como verdadera
norma suprema emanada del poder corstituyente.38 La primera conse-

384 Estévez Aralo, Dbst A., La crisis del Estado de derecho liberal, Schmitt en Weimer, Bar-
celong, 1989, p. 42.

385 El prircipio del poder corstituyente exige su corsideracion como un poder ilimitado que
toma forma juridica en la redaccion de un texto constitucional y que desaparece de la vida politi-
co-juridica del Estado, no dejando més vestigio de su existerncia que su obra legisladora. A partir
de ese momento, nNo quedan Més poderes que los corstituidos. Si esto es asi, es obvio que hesta la
excepcionalidad debe ser una excepcioralidad juridica en el sertido de que o existen sitLeciores
dentro de la Constitucion gue reclamen soluciores fuera de ella por la serxcilla razéon de que el
poder al que hipotéticamente se pudiera reclamar no existe (esta latente) y, s existe, lo que no
existe es la vieja Corstitucion sino un procedimiento revolucionario no juridico gue, eventualmen-
te, conducird a una nueva Corstitucion. Si, por el contrario, se trata de corstruir un sisterma dual
de poderes, cada uno de los cuales apoyado en un principio de legitimecion distinto (uno de los
cueles [el hereditario], ademés, no participa del conjunto de presupuestos en gue se basa el otro:
la igualdad, la dermocracia, etcétera) lo que sucede es que el texto corstitucional corstitye un
pacto, un contrato que puede ser roto por cuelquiera de las partes alegando frente a la otra la
exceptio non adimpleti contractu. O, lo que es lo mismo, la resolucion de las situeciones de excep-

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

186 SEGUNDA PARTE

clLercia, pues, de esta situecion, es la menor relevarcia de la Corsti-
tucidn en la medida en gque no supone un marco creador de los poderes
y sus relaciones, sino Alo uninstrurento por el que poderes preexistentes
aclerdan relacionarse en una forma concreta. La situacion sociopolitica,
con su escaso desarrollo de la economia de mercado capitalista, s tra-
duce, confirmando lo expuesto anteriormente, en un desplazamiento de
la Constitucion como clave del ordenamiento juridico y, en relacion
con el tema aqui estudiado, como sistema de relaciores entre el Estado
y la sociedad, entre lo pdblico y lo privado.

Este Estado dual implica, por otra parte, que existe toda uma esfera
de actuecion politica que queda excluida del corntrol parlamentario y
qLe realiza (con mayor o menor legitimidad consitucional) directamente
el Ejecutivo. Y ello en razén de la teoria del “poder residual” del
monarca, segun la cual todo aquello que no hubiera sido explicitamente
cedido por aquél a los representantes de la nacion seguia dentro de su
exclusivo arbitrio.s8 Esta concepcion tradicioral se prolongd luego en
el articuo 48.2 de la Corstitucion del 11 Reich, al corferir poderes al
presidente del Reich, que fueron interpretados de forma muy amplia y
como discreciorales dentro de su competercia. El texto decia:

Cuando en el Reich aleman el orden y la seguridad publicos estén cons
derablemente alterados o amenazados, puede el presidente del Reich ton
aquellas medidas que sean necesarias para su restablecimiento, apeland
la fuerza armada si el caso lo requiere. A este objeto puede suspender pr
visionalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales consignad
en los articulos 114, 115, 117, 123, 125 y 153.

cién no encaja dentro de este contrato y se interpreta como causa de fuerza mayor, a partir de la
cual desgparece todo comportamiento juridico, y no queda més que un comportamiento politico (es
decir, de facto). Esta concepcion del poder corstituyente gparece brillantenente expuesta en Vega
Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente, Madrid,
1985, pp. 24-38.

386 Tesis ésta gue o es, en absoluto, privativa de la monarquia prusiang, sino gereral. Vid.,
por ejemplo, lo expuesto en Wade, E. C. S. y A. W. Bradley, Condtitutional and Administrative
Law, 107 ed., Londres, 1992, pp. 236-243. Para Blackstore, la prrerogativa es “ la especial pre-
emirencia de que disfruta el rey, por encima del resto de las persores, y fuera del curso ordirario
del derecho comin, en razén de su dignidad real” (Blackstore, sir William, Commentaries on the
Laws of England, Oxford, 1803, I, p. 239).
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La Constitucion preveia en el gpartado siguente (articulo 48.3) la
comunicacion al Reichstag y su derogacion en caso de desacuerdo.
El control era, pues, solé a posteriori.3s7

Sin embargo, la préctica politica llevé a corsiderar gue la referencia
del articuo 48.2 a “ medidas’ era en realidad el reconocimiento de una
capacidad legidlativa residual gereral.

Fue en el intento de elaborar una construccion juridica que diera
resplesta a esta situacion de hecho del Estado prusiano donde lleg6 a
forjarse la diferenciacion entre leyes materiales y leyes formales, y don-
de reaparece, mediada ahora por la decision estatal directa, la concep-
tuecion de las esferas de lo publico y lo privado. Como verenos, tratara
de encerrarse toda la realidades con relevarcia juridica dentro del Es-
tado, es decir, no de establecer un sistema de interrelacion entre dos
realidad distintas a las que s corsidera (al menos parcialmente) publi-
cas, sino de limitar dicho carécter al Estado. En termirologia de Ha-
bermes, la corstruccion juridica de la dogmética alemara excluy6 la
posibilidad de que existiera lo pthlico de lo privado.38 Ademés, la forma
de su fijacion corcreta no resulta tanto de un razonamiento que parta de
conceptos abstractos (necion, ciudadaro, etcétera) v fije, deductivamen-
te, su extension, sino del ejercicio préactico de la accion legidlativa (y
estatal, en gereral) del Il Reich. Su racionalizacion e inclusion en un
sistema dogméatico es siempre posterior a la fuerza de los hechos.

Paraello, para salvar esta doble capacidad (y legitimacion legidlativa)
s va a acufiar la diferenciacion entre leyes en sentido material y leyes
en sentido formal. Esta division proviere inicialmente de las obras de
Paul Laband y Georg Zllinek.3 Ambos emplean el termino ley formal
en dos sentidos: en primer lugar, como sindbninmo de ley correctamente
elaborada y promulgada y, en segundo lugar, ya dentro de la distincion
entre “ley formal” y ley material, lo que corviere no olvidar, porgue
si bien el segundo de los conceptos excluye a las leyes formales de la

387 Por contra, en el caso inglés, la Petition of Right de 1628 ya incluia una prohibicion (cuyo
alcance, por ofra parte, no esta muy claro) de emitir “ despachos de ley marcial otorgando el poder
militar sobre los civiles’ salvo en caso de guerra declarada. En todo caso, la Utima vez que s
invoco esta doctrina en Inglaterra fue en 1800.

388 Incluso en lo que agui se han considerado —siguiendo la terminologia del profesor Pedro
de Vega Garcia— requisitos formales del surgimiento de la opinién ptblica (conseclerncia, segin
Habermes, de este anbito de publicidad). Vid. los articlos sobre la libertad de prensa de Carlos
Marx.

389 Especialmente, en Gesetz und Verordnung, Freiburg, 1887.
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categoria de las verdaderas leyes, el primero de ellos incluye, sin em-
bargo, también a las leyes materiales.

Estos autores parten de la idea de que el derecho esta formado por
ua serie de proposiciones juridicas (Rechtssatze) que sirven para fijar
los limites de lo licito en las relaciones entre los particulares o, lo que
es lo mismo, para especificar su libertad natural3® o para aguellas par-
tes de sus relaciones con el Estado que afecten a esta libertad, es decir,
aguellas normes gue alteran el mundo juridico “creando, modificando
0 extinguiendo sus facultades y deberes’ 391

Segin esta teoria, leyes meteriales serian aguéllas que contieren pro-
posiciores juridicas o, lo gque es lo mismo, gque act’en sobre el &rbito de
los individuos. Por el contrario, las normas que no les afectan, es decir,
gue e refieren a la organizacion del Estado, s6lo serian leyes formales,
leyes formales no en el sentido de formalmente validas que también les
atare (pLes, de otro modo, se trataria de un problema de validez, es
decir, de apariencia de derecho), sino en el sentido de que solo tieren
forma de leyes por haber sido aprobadas a través del mecanisno pre-
visto corstitucionalmente (en su caso, el aclterdo de las Camaras y el
presidente del Reich).

Sucede, ademés, que partiendo de esta definicion de ley materia, no
puede limitarse su extension a las normes parlamentarias que incluyan
normes de derecho, sino gue debe extenderse también a los reglamen-
tos, ya que éstos vieren, igualmente, clasificados en Rechtsverordnun
gen (reglamentos juridicos) y Verwaltungsverordnungen (reglamentos
adminsitrativos), siendo los prineros los que incluyen proposiciones ju
ridicas y, los segundos, los que carecen de ellas. Esta clasificacion se
subsuTe en la anterior de forma tal que también son leyes meteriales
los reglamentos del Ejecutivo que contiene proposiciones juridicas.

Esqguenméticamente, pues, podenos decir gue:

390 De este arrangue presuntamente iusraturalista se llega, sin embargo, a conclusiores total-
mente diversas (de hecho, hasta el positivismo més extreno), lo que parece indicar un uso ideol6-
gico de estos presuplestos. Ya que, aparentenente, el Estado estaria excluido del ambito cel
derecho, salvo como garante extermo. Sin embargo, la realidad es que no es que las leyes vayan a
actuar como limites a la libertad natural, sino que no van a existir mas ambitos de libertad que los
gue crean las leyes. En este sentido se corstruye la teoria de la “ posicion juridica”, segin la cual,
es un determinedo enclave en el orden juridico el que determina las facultades y derechos que
corresponden a un particlar que, en este sertido, podemos decir que no los tiene por derecho
propio, sino en cuanto se los reconoce el derecho, con la mutabilidad que ello ercierra.

391 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Fundamentos de derecho administrativo, |, Madrid, 1991,
p. 519.
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1) SegUn un primer concepto, son leyes formales todas las aprobadas
por el Parlamento. Ley formal se opondria asi a reglamento y al resto
de normes de inferior rango. Esta definicion es puramente descriptiva
y prescinde del concepto de Rechtssatz.

2) Segun un segundo concepto, son leyes materiales las que contieren
Rechtsséitze, es decir, las leyes del parlamento y los reglamentos que
afectan a la esfera de los individuos.

3) Aquellos preceptos que no son leyes materiales, segin 2), pueden
ser bien leyes formales, es decir, con solo la forma de la ley o regla-
mentos administrativos.

Se trata, pues, de dos clasificaciones gque se entrecruzan sin ser mu-
tuamente excluyentes ni dividir la totalidad del &bito a que e refieren,
lo que hace necesario la utilizacion simultanea de ambos criterios, ori-
gen de no poca confusion en todo este tema.

La interpretacion que del reparto de competercias que se deriva de
esta construccion stele hacerse es la siguiente:

el concepto de ley material es equivalente al de objeto de la competercia
del poder legislativo; cualquier proposiciéon juridica es, por naturaleza,
materia de ley, y no puede ser dictada, por tanto, mas que por el 6rgano
legislativo. Las disposiciones del ejecutivo, los reglamentos, no tieren
otra posiblidad que dictar reglas relativas a la organizacion y funciona-
miento de los 6rganos del Estado (prescripciones no juridicas, pues); o
bien proposiciores juridicas (leyes materiales), pero sdlo en ejecucion de
la ley, esto es, cuando el ejecutivo reciba de uma ley del Parlamento una
habilitacion expresa para ello. 392

Si bien, e advierte,

el concepto de ley formal no es necesariamente equivalente al de compe-
tencia del poder ejecutivo: su funcion es indicativa, no limitativa de la
competencia parlamentaria. Lo que [...] puede expresarse en tres propo-
siciones: primera, si la Constitucion guarda silencio sobre el modo de
reguar una determinada materia, los conceptos de ley material y formal
actUien como criterios delimitadores; si la regulacion que ha de dictarse
es “juridica’ (ley material), debera hecerse por el Parlarento; si ro lo es,
corresponde en principio a la competencia del poder ejecutivo. Segunda,
esto no obstarte, el silencio de la Constitucion no impide la accion del
legislativo, cuya potestad no tiene limites implicitos, de tal marera que
puede atraer a si cualquier materia que desee regular (aunque no sea
“ materia de ley”); con ello dicha materia queda incorporada al ambito de

392 |bidem, pp. 519-520.
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la legislacion, sustrayéndola de la accién de la potestad reglamentaria
(ésta sblo puede operar, pues, en los campos que la inectividad del legis-
lador deje libres). Y tercera, en todo caso la Corstitucion puede estable-
cer, claro esta, que un mandato sin contenido juridico sea dictado por el
Parlamento (siendo por tanto, una ley formal en sentido, estricto).393

Frente a esta interpretacion mas racioralizada, algunos de los auto-
ress (y textos legislativos) que desarrollaron estas ideas, que pueden
considerarse “ patrimonio com(n de la doctrina germanica’ ,3% especi-
ficaron més claramente la tesis de Laband de la ley cono regla “ que
afecte de algin nodo a la esfera juridica del individuo o de la comu
nidad politica’, explicitamente en el sentido con que agui va a inter-
pretarse esta distincion entre ley material y formal, pues la asimilaron
con la de las normes que afectan a la libertad y propiedad de los stb-
ditos. Por ejenplo, la Constitucion de Baviera de 1818, segin la cual,
“sin consulta y aprobacion del Estamento del Reino no podra dictarse
ninguma ley gereral que que afecte a la libertad de las personas o a
la propiedad de los nacionales’ .

Se establecia asi un paralelisno juridico “de rango legal” entre la
rigida division entre Estado y sociedad civil, el primero encarnaedo en
la persora del rey, el sesgudo representado por los parlamentos elec-
tivos (en mayor o menor medida). La sociedad civil no ha alcarzado
el grado de interrelacién con el poder pdblico que presupore la unifi-
cacion del principio de legitimecion en la sola democracia, por lo que
el Estado aparece cono algo gjeno a la sociedad y que no puede in
tervenir juridicamente sobre ella. La sociedad se autorregula mediarnte
el parlamento que, en este sentido, N0 se considera cono parte del
Estado. El escaso nivel de desarrollo de las relaciones sociales (en com-
paracion con las de la Francia revolucionaria) hace que la articuacion
politica de las esferas de lo ptblico y lo privado sea todavia muy pobre,
lo que s reflejard en una deficiente articulacion juridica de las mismes,
estructurada mas en competicion que en colaboracion y mes a través
de uma préactica politica (que la gran doctrina alemana trat6 de justificar)
gue de una interpretacion y aplicacion sisterméaticas del orden juridico.

393 Idem

394 D. JFsch, por ejenplo, diferercia tres conceptos de ley meterial distinguiendo la postura de
Laband y Fllinek que identifican ley y proposicion juridica, la de Anchikz, que atribuye alaley la
funcion de establecer los limites a la libertad y a la propiedad, y la de Thoma, gue defire a la ley
cono regla gereral y abstracta (Ley y administracion, |IEA, Madrid, 1978).

395 Ibidem, p. 521.
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De ahi también que la dogmética filogermanista stela realizar &fir-
meciones del tipo de que “el derecho plblico es el que tiere a Estado
cono objeto” ,3% etcétera. Afirmaciones que, pudiendo ser ciertas, no
resultan particlarmente explicativas en cuanto no s aclare la extension
misma que se otorga al concepto de Estado pero que, s s aplican
gueriendo decir lo mismo gue querian decir los grandes juristes de la
esclela alemana (Thoma, Mayer, Laband, Pzifer, etcétera), son defi-
nitavamente erréneas en tanto que hacen referencia a un Estado, cen-
tralizado a margen de la sociedad burguesa de la que obtiere, sin
enbargo, la posiblidad de subsistir.

Esta falta de interrelacion entre lo plblico y lo privado caracteristico
del sistema (y la dognética) alemana e refleja, igualmente, en la pe-
cuiar version alemana de la representacion a través de la teoria del
Organo. Los representantes no son otra cosa que 6rganos del Estado vy,
en cuanto tales, creadores de la opinién del mismo y no reflejo de una
voluntad popular preexistente. El Estado sigue presentandose como algo
gieno a la sociedad con diferente origen y reglas de funcionamiento.
No se trata de que la sociedad se organice (contractualismo) y establez-
ca una division de funciores y ambitos de actuacion (plblicos y priva-
dos) sino, aparentermente, de la existercia de dos realidades separadas
marcadas por dos diferentes principios legitimadores. Lo ptblico, el
Estado y el rey aparecen asi cono realidades superiores que adguieren
su legitimidad final en un principo dindstico (llevando las cosas a su
expresion Uime, a la propia voluntad de Dios), la sociedad, por el con-
trario, se deservielve en el arbito de libertad que determina el Estado.

En resumen, en Alemania, por la peculiar situecion del Estado dual,
la ConstitLcion, como instrumento maximo de fijacion del ordernamiento
juridico, posee uma meror relevarcia, en la medida en que es nés fa
cilmente vunerable a los incunplimientos de los actores juridicos que
e presentan como soberanos.

Esta situecion es reflejo de la posicion de la burguesia, igualmente
menos desarrollada en Alemania, 1o que, en su momento, provoco gque
el movimiento dinamizador de la situacion se gpoyase en la magquinaria
estatal contribuyendo, indirectamente, a reforzarla.

3% Vid., por ejemplo (aungue no sea aleméan de necioralidad, si lo es de formecion), las afir-
meciores citadas de Rareletti (pp. 235y ss.).
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En este contexto, la delimitacién y conceptuecion de lo pdblico no
s readliza con un razoramiento dogmatico deductivo a partir de un coryr
cepto central —la nacién— sino, enpiricamente, mediante la efectiva
actLecion efectiva del aparato estatal. Ello hace gue la publicidad como
raxgo del Estado se sobreponga a cualquier otra modalidad.

El instrumento concreto que, en Alemania, enplea el Estado para la
delimitacion de lo plblico y lo privado es la doble concepcion de la ley
material y formal. Esta ley la dictan érganos del Estado encargados de
la funcion legidlativa y no “ represertantes de la soberania necioral”
(con la conceptuacion correspondiente a la teoria del drgano).

La ley, asi formuada, no resulta de sus caracteres de gereralidad,
igualdad, abstraccion, etcétera, sino que responde a unes determinadas
materias. 397 Estas materias, se dice, son las que quedan excluidas de
la actuecion directa de la administracion, y precisan de una concrecion
juridica en forma de leyes. Estas materias marcan los limites de la
intervencion por parte del Estado. Es decir, las materias en las que el
Estado se autolimitas® son las que constituyen el ambito de lo privado:
la propiedad y la libertad (es decir, el mercado/ociedad). Se ve aqui
con toda evidercia la construccion de lo privado desde lo plblico y el
carécter de “término fuerte” 2 del que habla Bobbio.

El esquema juridico formal conforme a cual la esfera de lo publico
esta concentrada exclusivamente en torno a la actuecion estatal y sus
funciones parte de la consideracion de que existe uma prioridad l6gica
entre Estado y derecho. El Estado precede al derecho, en la medida en
que no cabe la existercia de derecho fuera del Estado (o sin Estado que
lo ampare). Sin embargo, la creacion del derecho que es uma actuecion
inicialmente libre para el Estado, arrastra en éste la pérdida de dicha
libertad en la medida en que, aprobado, es también obligatorio para él.

En este orden de ideas, el Estado, que es por principio la instarncia
maxima de poder y, en este sentido, soberano, se autolimitat® a través

397 Cfr. Stark, Christian, El concepto de ley en la Constitucion alemana, Madrid, Centro de
Estudios Constituciorales, 1979.

398 Para la teoria de la automitacion, vid. Ellirek, G., Teoria general del Estado.

399 Vid. p. 248. También Hegel habia irsistido en la prioridad de lo publico sobre lo privado,
en relacién con su teoria de la totalidad ética (dttliche Totalitét), atendido al carécter ético del
Estado (y, por ello, de lo ptblico, frente a la esfera del egoismo de las relaciones privadas). Por
ello mismo, Hegel s lamenta de la utilizacion del contrato (institucion privada) dentro de la “ ab-
soluta mejestad de la totalidad ética” . Cfr. Bobbio, N., “Hegel e il giuvsnaturalismo”, Studi hege-
liani, diritto, societa civile, Stato, Turin, 1981, pp. 13y ss.

400 Cfr. nota 398.
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de la creacion del derecho. El derecho, uma vez creado es obligatorio
para el Estado, pues extrae su capacidad de obligar del propio mandato
incondicionado estatal. Aungue siempre es posible modificarlo, en tan-
to o s haga, se impore su cunplimiento.

A este ordenamiento juridico se le considera ademas omnicompren-
sivo, sin lagues. Es un derecho que, mediante diferentes técnicas de
integracion abarca cualquier actuecion autorizéndola o prohibiéndola
No existen, por tanto, actueciones neutras, gjuridicas. Las actuaciones
libres de los particlares provienen de una autorizacion, de un marco
de libertad que crean las leyes (en sertido material).401 Por ello, cual-
quier division del derecho (en plblico y privado, por ejenplo) es una
division interna al mismo, no ura division que refleje otra existente en
el mundo de los hechos. El Estado, en el egjercicio de su autoridad,
establece la dimension de los campos correspondientes tanto a la socie-
dad conmo a los poderes publicos.

Pero este caréacter “ envolvente” del derecho respecto de la actuacion
del Estado (en el sentido de que “toda’ esta actuecion debe realizarse
conforme al mismo) plantea otras exigercias; y es que todo derecho es
relacion entre sujetos de derecho, de marera que para que las relaciones
en las que intervenga el Estado sean relaciores juridicas, es necesario
gLe los términos o miembros de la misma sean sujetos de derecho; es
decir, la juridizacion de la actuecion del Estado lleva a su consideracion
cono syeto, a reconocerle persoralidad juridica. 42

Porque “sujeto de derecho” no es una cualidad real, “natural”’, que deb:s
forzosamente referirse al hombre, sino un concepto juridico, una capacida
creada por voluntad del orden juridico. EI hombre es normalmente el su
puesto de esa capacidad juridica, pero nada exige que lo sea exclusivame
te si se retinen los requisitos que capacitan para la subjetividad juridica

401 Por ello “la funcién del jurista es determinar las conseclercias juridicas de los hechos juri-
dicamente relevantes, para lo que debe realizar la subsuncion de los hechos en las categorias co-
rrespondientes y cuando no existan, ‘corstrurlas a partir de las conocidas. Esto supore gue la
funcion de ‘ construccion’ realizada por el jurista, es puramente deductiva, légicay a margen, por
tanto, de cualquier referencia valorativa. Y el derecho (y el derecho politico por tanto) se configura
como un sisterma formeal, abstracto y cientificamente autdnomo, es decir, separado de la sociologia
0 de la ciercia politica’ (Estévez Aralo, J A., La crisis del Estado de derecho liberal, Schmitt
en Weimer, Barcelong, 1988, pp. 74y ss.); Cabo Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado y
del derecho constitcuional, vol. 11, p. 260. Vid. lo expuesto en relacion con el carécter “ fetichis-
&’ de laformalegal enlas pp. 137y ss.

402 ZFllirek, G., Teoria general del Estado, prologo y capitulos X1l y XIV.
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que, en el caso del Estado, proceden de la caracteristica unidad estatal.

la unidad estatal la que fundamenta su subjetividad judefica.

Y més aln, tal como s ha expuesto en las pagines 122 y ss., 1o
s0lo es un corncepto gue No necesariamente 2 gplica al hombre, sino
gue, desde las posiciores alli mantenidas, es negador de su esercia
mismg, en la medida en que sustituye su especificidad humama por uma
falsa abstraccion. En relacion con el Estado, por su parte, la realidad
es hesta cierto punto inversa a lo gue airma la teoria, ya que no es
la subjetividad estatal la que se apoya en la unidad del Estado (concep-
tualmente, si, naturalmente), sino gue en la medida en que fue corci-
biéndose como persona juridica se predicé de él su unidad, y se
implementaron diferentes mecanismos para garantizarla. 404

Cono el Estado pasd a ser el instrumento fundamental de transfor-
mecion social corsiguid, en su reconocimiento como sujeto de derecho,
el poder plantear sus exigencias a los ciudadanos cono deberes ju
ridicos.40s

En esta actuecion estatal, convertido ya el Estado en una sola enti-
dad, s debian integrar, sin embargo, elementos de muy diferente ne-
turaleza sin alterar en cambio la estructura gereral. Para lograrlo, s
disef la doctrina del 6rgano.

Entendido asi el Estado como persona juridica, su actuacion tiene lugar
través de “6rganos” que expresan su voluntad. El Estado, pues, se estru
tura a través de érganos que actlan segun la jerarquia y competencia q

les atribuyen las normas. Jerarquia y competeseiaonvierten en los dos

principios que ordenan la actuacién del Est#do.

403 Cabo Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado y del derecho constitucional, vol. 1I.

404 La unidad de cgja, la unidad de jurisdiccion, la resporsabilidad como una sola persorma ju-
ridica, los principios de coordinecion administrativa, etcétera.

405 Al tiempo gue los ciudadanos también pueden “ plantearlas a Estado, es decir, permite la
aparicion de los derechos pulblicos subjetivos’. Se invierte asi todo el mecanismo revoluciorario
donde, cono es sabido, las declaraciones de derechos eran previas a la CorstitLcion Politica del
Estado e implicaban, por parte de éste, un reconocimiento de dicha prioridad. En el nuevo esque-
ma, una persona juridica (el Estado) acoge (facultativamente, en cuanto se autolimita) pretersiones
juridicas de ofras persores (los particuares). La sociedad se ve desprovista de la dimension plblica
revolucionaria que le permitia ser la verdadera creadora de los derechos del hormbre y del ciuda-
daro. La juridizacion de los derechos que los hece més eficaces en la realidad, e realiza a costa
de una notable transformecion de su raiz conceptual.

406 Cabo Martin, Carlos de, Teoria histdrica del Estado y del derecho constitucional, vol. I,
pp. 261y 262.
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A través del principio de jerarquia se incorpora a morarca al Estado;
el monarca es un 6rgano del Estado, en este caso su Grgano supremmo,
al gque corresponde, exclusivamente, la manifestacion de la soberaria
y, por tarto, la expresion de la voluntad del Estado (de acuerdo con
el “principio morérquico”). De aqui surge un sisterma juridico politico
totalmente distinto al que idearon los revolucionarios franceses (al mar-
gen de su préctica posterior) y al efectivamente instaurado tras la re-
volucion norteamericana. 407 Al establecerse dentro del Estado un érgano
soberaro, ello inplica que o existe poder alguno superior a él ni li-
mitacién que o sea una auolimitacion. Las Corstituciones, en este
sentido, son la manifestacion de la autolimitacion de un 6rgano del
Estado que no renuncia a modificarla si asi lo estima conveniente. Por
ello, “lano distincion, a nivel politico entre poder constituyente y poder
corstituido, se traduciria juridicamente, en la paralela indiferencia entre
Constitcion y ley ordinaria’ .4 De esta forma, la ley, una vez que s
vielve obligatoria (una verdadera ley, como consecuencia de la sancion
del morarca gque le da valor imperativo y obligatorio y la corvierte en
ley del Estado),4® puede prevalecer sobre el anterior texto constitucio-
nal, ya que ambas obtienen su capacidad de obligar de una misma fuen-
te: la autoridad del Estado manifestada en su 6rgano soberano, el
monarca. Por ello, escribe Laband,

La afirmacion de gue las leyes ordinarias deben estar siempre en armonia
con la Constitucion y no resultar incompatibles con ella, constituye sim-
plemente un postulado de la préctica legislativa, no un axioma juridico.
Augue resulte deseable que el sisterma de derecho pulblico y privado no
aparezca en contradiccion con el acto corstituciordal, la existencia de una
contradiccién entre anmbos es posible de hecho y admisible en derecho,
de igual marera que pueden existir divergencias entre el Codigo pe-
nal, el de Comercio o el de Procedimiento criminal y uma ley posterior a
ellos.410

Finalmente, serd apoyandose en el principio de competencia cono
s fijard esa distincion —antes expuesta—, caracteristica del modelo
aleman que esta en la base misma de la de delimitacion intraestatal de

407 Cfr. Vega Garcia, Pedro de, La reforma congtitucional y la problemética del poder consti-
tuyente, Madrid, 1985, pp. 38y ss.

408 |bidem, p. 45.

409 Carré de Malberg, R., Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1948, pp. 358y ss.

410 Laband, Le droit public de I'empire allemand, Paris, 1901, t II, pp. 314y ss.
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las esferas de lo plblico y lo privado: la de ley material y ley formal.
Siendo la ley material la Unica en la que se manifiesta la legislacion
cono funcion del Estado y que tiene por objeto la regulacion de los
derechos y deberes de los ciudadanos (lo que afecta, fundamentalmente,
a su propiedad vy libertad), y cuya competencia corresponde a la actua-
cion conjunta de dos 6rganos: el rey y el Parlamento (que es 6rgano
del Estado y no representacion del pueblo).

Se crea asi un ambito sustantivo exclusivo de la ley naterial (es la
llameda reserva de ley), entendiéndose que todas las demés normes,
cualguiera que sea la forma que revistan,411 son, en realidad, adminis-
tracion, y pueden regularse por el Ejecutivo (es decir, por el morarca)
exclusivamente. La esfera de la ley material determing, de este modo,
el &arbito y funcionamiento de lo privado. Estableciendo, para lo de-
més, una competercia gereral de los 6rganos y poderes publicos que
actlen sin maés restriccion que la gue ellos mismos se han impuesto a
través de estas leyes nateriales. 412

B. Lo publico como carécter de la nacion (la doctrina francesa)

La construccién juridica francesa del concepto de lo publico viere
marcada (conmo, por otra parte, lo estan el resto de sus instituciones
politicas y sociales) por el hecho revoluciorario.413

411 Vid. pp. 20y ss.

412 “De esta marera, la llamada dogmética alemama crea —a partir del derecho privado— las
bases del derecho ptblico moderno mediarnte esta construccion formal que es el Estado de derecho.
Porqgue si bien en sentido amplio puede llamarse Estado de derecho a la configuracion del Estado
gue establece el corstitucionalismo modermo con una serie de elementos compartidos por los dife-
rentes mocelos (division de poderes, reconocimiento de derechos, actuecion a través del derecho)
en sertido estricto, esa expresion debe reservarse a esta creacion alemara que, por otra parte, no
es sino la respuesta a la nueva problemética politica planteada por la Revolucion francesa. Es bien
corocida en este sentido la peculiar capacidad de la cultura alemana para recibir, pero tanmbién para
transformar y adaptar a sus circurstarcias las influencias francesas. Asi, cuando a consecuercia del
revoluciorarismo francés se pore en marcha, junto a la caida y critica del absolutisno, las nuevas
formes de legitimacion democréticas del sistema politico, en Alemania se responde a través de esa
creacion del Estado de derecho: una corstruccion abstracta, juridico-formal, que tiende a la legiti-
mecion de un Estado, que permanece dominado por el nonarca, a través del derecho. El impulso
politico revolucionario francés s elude, corvierte y transforma juridicamente en Alemania’, Cabo
Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado y del derecho constitucional, vol. 11, pp. 263y 264.

413 La interpretacion que a continuecion se expore recoge materiales bien conocidos de Sieyes,
Quest-ce que le tiers Etat?; Carré de Malberg, R., Teoria gereral del Estado, ibidem, La loi ex-
pression de la volonté générale, Paris, 1984; Pierre, Eugere, Traité de droit politique, electoral et
parlamentaire, Paris, 1902, Duguit y Hauriouw No se ignora gue esta cornstruccion tuivo una vigeny
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La configuracion estatal desarrollada a partir de 1789, es el intento
de transformacion revolucionario de un sisterma politico basado sobre
presupLestos totalmente distintos y que, en buena medida, determing,
negativamente, las ideas gue impondra el nuevo régimen.

Asi pues, el movimiento revolucionario se enfrentard a los dos pila-
res basicos en los que estaba montada la sociedad absolutista tratando
de sustituirlos por otros nuevos en los que la idea de publicidad de-
sempefa un papel prioritario. Los revoluciorarios franceses s enfren-
tan, por un lado, al poder juridicamente ilimitado del monarca absoluto
y, por otro, al control de las clases nobiliarias sobre la sociedad me-
diante las corporaciones y poderes intermedios (gremios, colegios, et
cétera).

Esta situecion, heredera de la vieja configuracion feudal, aungue per-
mitié la acumulacion de capitales necesaria para el surgimiento del pro-
pio tercer Estado, se habia hecho, por las razones expuestas en la parte
primera, secciéon lll, 2, B, 1),44 inconpatible con el desarrollo de la
sociedad burguesa.

Contra ambos principios se va a proceder a una nLeva construccion
doctrinal que constituye el Nlcleo central de la teorizacion juridico-po-
litica francesa y la clave para la comprension de la nLeva interrelacion
entre las esferas de lo pdblico y lo privado. Dicho concepto es el de
necion.

El primer uso que s hizo de dicho concepto fue antes y durante el
proceso revolucionario como elemento unificador del enfrentamiento
con la nobleza y la morarquia. El caracter com(n entre las nuevas
burguesias y las clases trabagjadoras que debia empuyjar a éstas a parti-
cipar en la trarsformecion social, era la pretersion de “liberar a la
necion” . La necion se corvierte en el nexo comdn entre los ciudadanos
al margen del nexo “burocratico” o “robiliario” gue ure a los dife-

ciareducida y que, como sefiela el profesor Pedro de VVega Garcia (La reforma constitucional y la
problemética del poder constituyente, pp. 42 y ss.) en manos del llamado liberalismo doctrinario
(Guizot, Thiers) suUfrié6 una notable transformecion, alterando buena parte de sus sUpLESHDS basicos
en uma linea notablemente més conservadora. Sin embargo, la exposicion se realiza en estos térmi-
nos porgue parece gue en todo monento el impulso udpico de la Revoluciéon se mantvo cuando
menos cono horizonte ideal, y no permitié construcciones conmo las de la dogmética alemana, aurr
gue sk realidades hubieran empezado a aproximarse en lo politico. Cfr. Cabo Martin, Carlos de,
Teoria histérica del Estado y del derecho constitucional, vol. 11, pp. 265y 266, también, Burdeauy,
G., “Préface”, en Caré de Malberg, R., La loi expresson de la wlonté générale, Paris, 1984.
414 Pp. 119y ss.
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rentes sectores del bloque del poder. La burguesia s muestra en su
momento universalizador como la encarnacion de las aspiraciones del
conjunto de la poblacién y representante del destino histérico de Fran-
cia Se trata, pues, de un enfrentamiento en que No se dirimen dife-
rencias o intereses personales sino un interés comin gue esta por
ercima de todos, el de la nacion.

La otra cara de esta afirmecion es el uso deslegitimedor de esta mis-
ma idea de rnecion contra el poder reinante. Se afirmard que corres-
ponde a la nacion el decidir sobre su propio destino y que éste no
puede estar supeditado a ninguna voluntad externa. La nacion debe me-
nifestar su voluntad sobre la forma en que guiere organizar su gobierno.
Un nonarca gue carece de este sufragio popular, de la necesaria acep-
tacion popular, no es el monarca de la necién francesa, sino un tirano
gue puede ser derrocado. La universalizacion de la burguesia en el
concepto de necidn se corresponde con la extincién del espacio politico
y social para el resto de los estamentos. Lo gque legitima el impulso
revolucionario burgués, sirve para deslegitimar el gobierno absolutista.

Junto a estas funciones de legitimacionfeslegitimacion provenientes
de la idea de necion, se encuentran otras igualmente importantes y re-
levantes al tema agui considerado. Funciones que podriamos denomirnar
de inclusionexclusion. En la organizacion efectiva del gobiermo de la
necion, la burguesia, naturalmente, tratd de asegurarse un papel diri-
gente gue garantizase que la nueva disposicion social favoreciese (o, a
menos, no resultara incompatible con) sus propios intereses. Sin em-
bargo, su propia legitimecion, en los terminos vistos, impedia un mo-
nopolio simple y directo de la accion politica. En lugar de ello s
construyd, basandose precisamente en la idea de necion, una tesis més
conpleja de inclusion y exclusion de la soberania. Conforme a ella, el
gobierno se ejerce en nombre de la recion, y no existe vinculacion
directa alguna entre dicho gobierno y sectores corcretos de la pobla-
cion, toda vez que la Unica relacion posible es la que vincua al mismo
con el conjuto de la necion. Si esto es asi, radie puede sentirse a
priori excluido de la accibn de gobierno, en cuanto mienbro de la
necion. El gobierno persigue no el progreso de ningUn sector corcreto
sino el interés nacioral. La necién sirve, asi, para operar la inclusion
de todos los intereses encontrados en la esfera plblica. Si esto es asi,
si de lo que s trata es de servir a interés necional, el paso siguiente
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gue recesariamente debe darse es el de la determinecion de dicho in-
terés recional, el de su especificacion concreta.

Pues bien, de igual marera gue la necién actuaba como elemento
dedlegitimador del viejo orden absolutista, actuara también conmo ele-
mento de exclusion de las clases inferiores. El concepto demuestra asi
su virtualidad, pues sirve simultaneamente para legitimar una actuecion
concreta heciéndola pasar por comin al tiempo que se asegura el con-
trol de la misma. Cono s trata de determinar el interés nacioral, y
dada la cornsideracion racional de la politica propia del liberalismo, con-
forme a la cual s trata de encontrar la “ mejor” solucién a cualquier
problema que ¢ plantee mediante el ejercicio de su consideracion in-
telectual, 415 dicha especificacion debera provenir de quienes se encuen
tren mejor capacitados para lograrlo. Por ello, las normas que
restrirgen la posibilidad activa o pasiva de sufragio no tienen como
mision limitar la participacion o representacion (que, por otra parte, es
imposible, ya que es, por definicion, de la necion), sino mejorar la
calidad de la accién de gobierno con el correspondiente bereficio para
todos los sectores afectados, para toda la nacion.

De esta forrma, es a partir del concepto de necion como s va pro-
yectando el carécter de publicidad sobre el resto de los elementos ju
ridico-politicos. A la nacion corresponde esencialmente la consideracion
de plblico porgLe es el resultado abstracto de los intereses y deseos
comures. A dicho interés plblico se corresponde estructuralmente un
determinado modelo de organizacion gue es también ptblico, primero,
porgue procede de la voluntad de la necion, y segundo, porgue resulta
adecuado a estas exigercias de la misma. Y ello porque respeta la pu-
blicidad como principio bésico de toda la organizacion del sisterma.

Lo plblico s corcibe asi como uma interrelacion entre lo publico
de la sociedad y lo publico del Estado. La sociedad es la encargada de
trasladar y especificar el interés necional a la esfera estatal, y a ésta
se encomiendan aguellas misiores que, decididas en el sero de la so-
ciedad, ésta no puede llevar a cabo. Pero también para estas actueciones
se prevé la publicidad (de los procedimientos, de las sesiores, la pu
blicacion, etcétera).

La racion ervia sus representantes a Parlamento, y éste no es tanto
un 6rgaro del Estado cono la encarmacion misma de la necion. Es la

415 Vid. pp. 100y ss.
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pieza que sirve para la articuacion juridica de lo que debe dejarse al
arbitrio de los particlares y aguello gque la nacion exige sea gestionado
por una entidad superior.

Partiendo de este planteamiento, se comprende gue la posicion del
Estado como determinante de las relaciones entre lo ptblico y lo pri-
vado adguiera una menor relevancia (al menos conceptual), porgue es
a través, primero, de la Corstitucion, y, luego, de la ley, cono se
opera esta distribucion. La sociedad, en primer lugar, cono poder corns-
tituyente, procede a la creacién del sisterma juridico gue da lugar a
la existerncia misma del Estado. El Estado no preexiste como una rea-
lidad exterior, sino gue es el resutado de una actividad concreta de los
ciudadanos, de su pacto social y politico.

La limitacion a la actuacion estatal sobre la sociedad no procede asi
de uma autolimitacion estatal, sino del reconocimiento por parte del Es-
tado de unos valores del individuo superiores y previos a él: las decla-
raciones de derechos. Igualmente, la ley no es el marco en el gue el
Estado fija los limites de lo licito en la sociedad y el mercado, sino
las normas de que s dota esta propia sociedad nmediante la repre-
sentacion politica. La ley no es un mandato del Estado, promulgado
por el monarca; la ley representa el reconocimiento por parte del Estado
de la existencia de una comunidad social a la que debe su propio sur-
gimiento. La ley es, pues, la expresion de la volutad general.416

Porgue esto es asi, porge la ley es el instrurento juridico a través
del cual la sociedad interviere en la gestion de las cosas plblicas para
garartizar el interés de la necion, aquélla no se definira sdlo en térmi-
nos meteriales (de marera tal, que la distincion entre ley formal y ley
material es, en principio, contraria a la teoria juridica revolucionaria),
sino también en términos formales. La ley debe reunir aguellos carac-
teres que garantizan el curplimiento de estos fines y su adecuecion al
modelo de sociedad deseado, la ley debe ser gereral, abstracta, etcé-
tera. Reaparece asl la idea de Kart en relacion con la férmula trascen-
dente del derecho publico: “Cualquier accidn relativa al derecho de
otros hombres, cuya méxima no es susceptible de publicidad, es injus-
ta’47 0, lo gue para un revolucionario francés es lo misno, No puede

416 Carré de Malberg, R., La loi expression de la volonté générale.
417 Kant, Immanwel, La paz perpetua, apéndice Il. Vid. Eisler, Rudolf, Kant-lexicon, Georg
Olns Verlag, 1984, s. v.
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ser uma ley. Porque, en realidad, para este primer pensamiento juridico
revolucionario la sola imposicién de unos sistenes de aprobacion y for-
mecién de mayorias (la denocracia y la publicidad) debian garantizar
gLe la ley fuese también ley en sertido material (general, abstracta,
etcéterg). Tanto la dogmética posterior (Carré de Malberg), como la
realidad juridica desmentirian esta hipotesis.

En resuren, la situecion francesa, en que uma clase social nueva se
plantea un cabio radical en las relaciores sociaes en las que o se pre-
tendia s6lo hacerse con los instrurentos de poder tal como existian en
la fase anterior, sino trarsformarlos para que resultasen compatibles
con las nuevas exigencias del mercado, trajo como consecLerncia un
replanteamiento gereral de las relaciones entre la sociedad y el poder
ptblico. El Estado conmo instancia de poder representaba, historicamen-
te, la forma de poder de las clases nobiliarias, por lo que no podia
hecerse de él el elemento central gue estableciese el NLevo sisterma de
relaciores. Por ello, hubo de buscarse un concepto nuevo del gue predi-
carse la publicided y que s proyectara sobre todos los &rbitos juridico-
politicos de la nueva organizacion social. Dicho concepto fue el de necion.

Con él s logré transformar tanto el ambito del poder politico como
la propia sociedad. Pues fue tanbién en su nombre en el que se abo-
lieron,418 por contrarias a los intereses de la nacion (y a los derechos
individuales), las estructuras intermedias de poder como gremios 'y aso-
ciaciones en e estaba basado buena parte del control de la sociedad.

A partir de él s establecio el sistema de participacion de la sociedad
en la vida plblica, es decir, lo plblico de lo privado, mediante las dos
vias estudiadas de la participacion electoral y la opinion plblica, en la
gue s hecia coincidir lo com(n, lo gereral de la sociedad, con el in-
terés necional para clyo servicio se establecia los poderes plblicos.
Tanmbién, con relacién a la categoria de necion, s fija el marco de
actLecion de los ciudadanos, ya gue la Declaracion de Derechos es para
el hombre y el ciudadano (para el mienmbro de la comunidad necional).
La nacion, por su parte, se hace también titular de derechos respecto
de otras neciores, y surgen los principios de autodeterminecion y no
injerencia tipicos del derecho intermacional liberal.419

418 Primero con su no recorcimiento en la Declaracion de Derechos del Hommbre y del Ciuda-
daro de 1789y, luego, con su prohibicion expresa en la Ley Le Sapelier.

419 Cfr. Agular Navarro, Mariano, Derecho internacional privado, vol. I, t I, Introducciény
fuentes, Madrid, 1982.
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Ademés, desde esta neva dptica se comprende la redefinicion (y
surgimiento) de conceptos tales como el dermanio publico o los servicios
plblicos, que son plblicos No sdlo por su mera relacion con el Estado,
sino por su vinculacion con el interés publico o nacioral. Por idénticas
razores, puede corsiderarse a las libertades politicas, libertades plblicas
en cuanto que de su gjercicio depende que la interrelacion entre la so-
ciedad y el poder politico funciore en los términos deseados.

Esta interrelacion entre la necion (entendida, en lo econdmico, cono
mercado de individuos) y el poder politico, base de la nLeva articua-
cion de lo publico y lo privado a partir de las revoluciones burguesss,
no haria més que hacerse cada vez mas intensa en fases posteriores del
desarrollo historico, tal como se expore en la prinera parte.420

C. El caso inglés (el reino)

Por dtimo, en este punto e realizara uma breve consideracion de
estos mismos temas en relacion con el caso inglés. Conmo en tantos
otros aspectos, la realidad inglesa es ampliamente divergente respecto
de las ideas dominantes en el cortirente, por lo que puede servir de
esclarecimiento de las capacidades explicativas de los argumentos ha-
bittelmente enmpleados en la dogmética juridica de éste.

Conmo = indica en el titulo de la seccion, s ha caracterizado el
sistema de publicidad inglés con el reino como nota més especifica. Y
es que, en lapractica, las notas indicadas para el sistenma aleman o francés
muy dificilmente podrian haber servido para interpretar el caso inglés,
ya que, en primer lugar, el Estado como persoralidad juridica inde-
pendiente es un concepto extrafo al sisterma tradicional inglés de dere-
cho publico y, segundo, porgque nos encorntramos ante un caso de
plurirecioralidad evidente cuyo nexo de union es la Corona, Mo en
vano el nombre oficial de dicho Estado es United Kingdom of Great
Britain and Northern Idand®2 que, segun la Commision on the Cons
titution®22 contiere “ diferentes paises, naciones y regiones’ .43

420 Pp. 1Ay ss.

421 Cfr. Wade, E. C. S. y A. W. Bradley, Condtitutional and Administrative Law; Londres,
1985, pp. 37y 38.

422 1969.

423 Gran Bretafig, por su parte, desigra a Inglaterra, Escocia 'y Gales, unidos en un solo reino
por el articulo 1 del Treaty of Union entre Inglaterra 'y Escocia de 1707.
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Cono es sabido, la temprana centralizacion del sisterma feudal inglés
determind gue el conjuto de éste quedara bgjo el control de la mo-
narguia normanda. Este hecho resulta especialmente relevante porgue
hecia coincidir la posesion (aungue después dada en feudo) del conjunto
del territorio, con la union de lazos de fidelidad de este mismo. Es decir,
gue coirncidian un elemento meterial y otro espiritual unificadores (lo que
no sucedia, por ejemplo en Francia, donde aun existiendo uma cierta
vincuacion de fidelidad respecto del rey, muchos nobles no habian re-
cibido de él sus feudos y los consideraban como solares propios). Desde
ese momento se abria la posibilidad de considerar a la Corora cono
un factor de unidad de todo el territorio. Al ser del rey todas las tie-
rras,44 ninguna lo era ya de forma privada, sino todas con un tipo de
titularidad nueva, especial, resultante del poder politico.

La Corora pudo corsiderarse ura universitas, uma corporacion, s
umr “ unidad corporativa del rey y de los estamentos politicos”. Cen-
tralizé asi el elemento material (el territorio, en propiedad), la coaccion
(el mando de la flota, fundamentalmente) y el elemento persoral a tra-
vés del conjuito de relaciones vasalléticas sublimedas en la idea de
corporacion.

La uterior objetivacion de la misma se prodyo al corsiderarse ver-
dadero titular del derecho al troro a la dinastia. Se separaba asi a la
persora del rey de la institcion de la Corora, en tormo a la cual s
estructuraria la comunidad politica.

La perpetuidad de la cabeza del reino y el concepto de rex qui nunquam
moritur, un “rey que nunca muere”, dependia principalmente de la inte-
raccion de tres factores: la perpetuidad de la Dinestia, el carécter corporati-
vo de la Coroma y la inmortalidad de la Dignidad real.426

La pecuiaridad del sisterma inglés y lo que explica el no surgimiento
del Estado cono persona juridica independientes, es la tenprana union de
Coromay estamentos y la forma en que ésta se realizd. Sobre el modelo
de las viejas relaciores vasalldticas, la Corona institucioraliz6 su inte-

424 Las Crown Lands, como se denomina todavia a las de dominio piblico.

425 Garcia Pelayo, M., “La Corora. Estudio sobre un simbolo y un concepto politico”, Del
mito y de larazon en la historia del pensamiento politico, hoy, en Obras conpletas, Madrid, 1994,
p. 1,068.

426 Kantorowicz, Ermst H., Los dos cuerpos del rey. Un estudio de teologia politica medieval,
Madrid, 1985, p. 299.
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raccion politica con los estanmentos mediante la instauracion de un Par-
lamento, 427 donde se reunia el “ Reino” . Las dignidades secuares (va
sallos), las dignidades religiosas (cuya cabeza, finalmente, también seria
el rey, y cuya denominecion coincidiria con la del pais) y las ciudada-
des*28 con privilegio real. De esta forma, se producia una intima inte-
rrelacion entre la Corora y lo gque, en el futuro, seria la representacion
de la ciudadania que contribuy6 a la identificacion entre la misma y el
poder plblico genéricamente considerado. Ademas, en esta union, las
Canmaras del Parlamento consiguieron imporer su capacidad de decision
sobre la Cororg, inpidiendo el desarrollo del absolutisTo presupuesto
tanto del parestatismo alemén cono, a contrario sensu, de la Revolu
cién francesa. De hecho, cono resultado del Corvention Parliament de
1689, el Parlamento proclamd definitivamente su potestad para regular
la sucesion a la Corore, cormo asi lo hizo en el Act of Settlement de
1700/ a disporer que la Coroma “ permarecera y continuara en la
citada excelentisima Princesa Sofia y sus propios herederos mientras
sean Protestantes’ .4%0

Faltan, por tanto, los supuestos para la construccion de lo plblico a
la francesa 0 a la alemana. Para la version francesa, porque la aLsercia
del proceso revolucionario hizo que nunca s produera uma ruptura
gereral en el orden politico legal, que nunca existiera por tarto un
poder (ni un proceso) constityerte en el que se manifestara la necién
cono sujeto activo de la vida constitLcional y, a partir del cual, pasara
a identificarse a la misma como centro de imputacion del bien comin
Para la alemana, porgue a no haberse desarrollado una monarquia ab-
soluta encargada de dictar el derecho, sino uma monarquia sometida al
Parlamento que se encarga de la definicion corstitucioral y legal del
derecho, faltaba el supLesto basico (el de la persoralidad abstracta) para
el desarrollo del resto de elementos en los que se basa la consideracion
del Estado como centro de la publicidad (derechos publicos subjetivos,
persoralidad juridica del Estado, etcétera).43t

427 Significativamente llamado King in Parliament.

428 Franchised Counties and Boroughs.

429 Con las enmiendas de 1707 y 1800 (Acts of the Union).

430 Vid. Taswell-Largmead, T. P., English Constitutional History (T. F. T. Pluckrett ed.),
1960, pp. 443-448 y 504; Maitland, F. W., The Constitutional History of England, 1908, pp.
283-285.

431 Cabo Martin, Carlos de, Teoria histdrica del Estado y del derecho constitucional, vol. I,
pp. 224y 225,
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El resultado de esta situecion es gue en Inglaterra no se ha producido
uma fusion completa entre los distintos ambitos de la publicidad, ya que
augue ésta £ ha concentrado en la Corona (en el sentido de que los
poderes plblicos son los de la Cororg, los bienes plblicos los de la
Cororg, la responsabilidad ptblica la de la Corona, etcétera), los am-
bitos de publicidad de la sociedad, es decir, la proyeccion de la misma
sobre la vida politica mediante sus derechos politicos de participacion
(voto) y mediante sus derechos en relacion con la formeacion de la opi-
nion plblica no estan absolutamente incorporados a la actuecion ni de
la Corora ni del Parlamento, pues buena parte de ellos lo son de Com
mon Law'y proceden del progresivo reconocimiento judicial, verdadero
poder independiente y creador de derecho (constitucional) incluido?s?
en el Reino Unido.

432 “El Poder Jdudicial, que también desde época muy tenprama se afirma no sdlo cono real-
mente independiente, sino con pretersiores de superioridad sobre los otros dos como encargado no
ya del ius dicere (de aplicar el derecho) sino del ius dare, es decir, sarcionar el derecho a que
deben someterse aguéllos. Augue tal posicion (defendida desde comierzos del siglo XVII por el
juez Coke) no llega a consolidarse, el lugar que ocupan los tribunales de justicia sigue siendo fun-
damental en el corstitucionalismo inglés, tanto por su funcion interpretativa del statute law;, que
desarrollada con amplia libertad implica una funcion creadora del derecho, como por su papel en
la fijacion del Common Law’, Cabo Martin, Carlos de, Teoria histdrica del Estado y del derecho
condtitucional, vol. Il, p. 229.
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