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Prólogo 
Derecho privado, derecho público y jueces

Leopoldo Tolivar Alas
Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo  

y Presidente de la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia

No es frecuente en nuestros días encontrarse con juristas que hayan culti-
vado el Derecho en todas sus dimensiones, privada y pública; y de todas las 
maneras, teórica y práctica; proviniendo, además, de profesiones, como la de 
ingeniero, con una neta formación científico-técnica. Este es el caso de Rafael 
Fonseca González, magistrado y profesor universitario, docente de todo el pro-
grama de Derecho civil del antiguo plan de estudios establecido por el Decreto 
de 11 de agosto de 1953, del segundo al quinto curso de la Licenciatura en 
Derecho; y juez especialista en la jurisdicción contencioso-administrativa, pro-
bablemente la especialización más prestigiosa de la carrera judicial. Este caso 
singular, lejos de ser una rareza, debería constituir un ejemplo de cómo abordar 
el Derecho en el siglo XXI.

Los juristas hemos aprendido desde nuestro primer día en la Facultad a dis-
tinguir, como hace el Digesto justinianeo en su Libro primero, entre las dos pers-
pectivas de nuestra disciplina: el derecho público y el derecho privado. Sin 
embargo, si bien son útiles las clasificaciones, hay, en realidad, un único sustrato 
común que constituye la esencia de nuestra profesión. Es precisamente a esta idea 
a la que se dedica este libro que se estructura en torno a tres constataciones: el 
inagotable poder de adaptación y de regulación del Derecho civil, la interacción 
de lo público y lo privado en un contexto europeo, y la especial manera de abordar 
estas cuestiones públicas y privadas que tienen los tribunales de justicia.

En primer lugar, el Derecho civil rige nuestras vidas y lo hace con una fle-
xibilidad y una sabiduría que nos hace deudores de los juristas romanos. Es difícil 
que en una institución básica de nuestro tiempo no se observen las huellas del 
genio jurídico de Roma. Por eso sorprende que en los países culturalmente más 
cercanos a la tradición latina se postergue la atención al Derecho romano y que, 
paradójicamente, sean los países anglosajones del Common Law los que man-
tengan una envidiable atención a la tradición jurídica romana. Es probable que 
se cite más a los juristas romanos y que se utilicen con más propiedad los bro-
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cardos latinos en los tribunales supremos de Londres o Washington que en los 
supremos tribunales con sede en las ciudades del continente europeo.

Por eso no puede extrañar un análisis provechoso de la responsabilidad 
extracontractual que indague los vestigios de la Lex Aquilia en la responsabili-
dad civil y en la responsabilidad de las Administraciones.

Y en una obra, elaborada en honor de Rafael Fonseca, no puede faltar una 
referencia a la tradición y a las costumbres, a las modestas instituciones consue-
tudinarias asturianas como el hórreo o la antojana que tanto dicen de nuestro 
pasado y que también pueden seguir aportando soluciones a nuestra 
convivencia.

Pero también el viejo derecho civil tiene que hacer frente a los más moder-
nos desafíos con que la ciencia y la técnica retan al derecho de familia, a la 
función notarial o a un medio ambiente saludable y sostenible.

En segundo lugar, en nuestros días resulta manifiesto el interés que presenta 
la interacción entre lo público y lo privado como se aprecia en el Derecho espa-
ñol y en el contexto europeo.

En los siglos XIX y XX se llegó a decir en Francia, como ha explicado S. 
Martín-Retortillo, que «el derecho administrativo y el derecho civil forman 
como si fueran dos mundos separados» (Alexis de Tocqueville) y que «el Dere-
cho administrativo repudia en bloque al Derecho privado» (Georges Vedel)1.

Sin embargo, en el siglo XXI dichas afirmaciones no dejan de ser exabrup-
tos ilustrados y basta con observar el reparto de tareas entre las distintas juris-
dicciones en cada país, según la tradición jurídica a la que pertenezcan, la del 
Civil Law o la del Common Law, o de acuerdo con el espacio supranacional al 
amparo del que se desarrolla, por ejemplo el Derecho de la Unión Europea, para 
comprender el carácter meramente convencional de tal división público-privado 
para los estudiosos y la necesidad que tiene el profesional del Derecho de abor-
dar las cuestiones jurídicas con toda la panoplia de conceptos e instituciones 
que pacientemente ha ido creando cada sociedad.

En el caso de España, anclado su Derecho público firmemente en la tradi-
ción del Derecho administrativo francés, no ha dejado de utilizar conceptos 
propios del ius civile cuando se trata de abordar ámbitos como el dominio 
público, la responsabilidad patrimonial, la contratación administrativa, que, no 
obstante, requieren una revisión y su correspondiente reformulación. Así se 
observa también en los desarrollos de políticas públicas en ámbitos tan distintos 
como la inmigración, el medio ambiente, la protección de los datos personales 

1	 S. MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, El derecho civil en la génesis del derecho adminis-
trativo y de sus instituciones, Instituto García Oviedo, Universidad de Sevilla, 1960, p. 30.



Prólogo

23

o la defensa del consumidor, en cuyos litigios se solapan cuestiones de derecho 
público y de derecho privado que no siempre son fáciles de comprender ni de 
resolver. En fin, en nuestro país se han producido fenómenos menos ejemplares 
como el de la huida del Derecho administrativo: la huida del derecho Adminis-
trativo general, bien hacia un régimen administrativo singular, la primera fase 
de la huida; bien hacia el Derecho Privado, la segunda fase de la huida; es decir, 
ese intento indisimulado por parte de los poderes públicos de aplicar regímenes 
que estén menos sujetos al control y en situaciones en las que el interés privado 
se confunde interesadamente con el interés público2.

Así pues, es obvio el proceso de ‘publicización del Derecho privado’ pero 
sin duda ha habido una ‘privatización del Derecho público’ que, finalmente, se 
presentan como la realidad compleja que debe ser desentrañada y resuelta.

En tercer lugar, las relaciones jurídicas privadas y públicas se plantean final-
mente ante los tribunales. En este caso ya no estamos ante el estudio de la Facul-
tad sino que nos vemos obligados a dirimir controversias aplicando el Derecho 
y haciéndolo a una realidad que supera la imaginación más desbordada. Son las 
mismas cuestiones de la responsabilidad patrimonial, de la contratación pública 
o de la protección de los consumidores que se plantean ante el juez civil o ante 
el juez contencioso-administrativo, o ante los dos.

En materia de dominio público las relaciones triangulares entre denun-
ciante, administración y poseedor o propietario tienen siempre difícil solución 
por estar encajada la controversia entre la posesión o la propiedad de los impli-
cados sobre una franja de terreno, lo que obliga a un análisis típicamente pri-
vado, y lo público, la protección y defensa del interés público. En estos casos, 
resulta patente que el reparto jurisdiccional no resulta satisfactorio: los jueces 
contencioso-administrativos no pueden pronunciarse sobre la titularidad de los 
bienes sino que deben controlar la legalidad de la actuación de la Administra-
ción (en el ejercicio de sus competencias de recuperación de oficio y deslinde 
de los bienes públicos) de modo que, por ejemplo, «el ejercicio de la facultad 
de recuperación se reconoce [a la Administración] sin perjuicio de la acción de 
quien se crea titular de los bienes sobre los que se ejercita el interdictum proprium 
para reivindicarlos ante la jurisdicción civil»3; en cambio, los jueces civiles tie-

2	 TS (Sala 3ª, Sección 2ª), sentencia de 17 de mayo de 2012, recurso nº 2616/2009, 
ES:TS:2012:3634, ponente: Aguallo Avilés, FJ 3 (precio público por el amarre en un puerto deportivo 
de Bermeo).

3	 TS (Sala 3ª, Sección 7ª), sentencia de 28 de diciembre de 2005, recurso nº 3151/2002, 
ES:TS:2005:7721, ponente: Maurandi Guillén, FJ 4 (recuperación de oficio de terreno de la Univer-
sidad Pablo de Olavide).
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nen la potestad de pronunciarse sobre la titularidad dominical pero ven limitado 
o incluso tienen prohibido enjuiciar la actuación de la Administración.

En la contratación administrativa se ha producido también una utilización 
de los conceptos de Derecho privado en el marco de una tarea de armonización 
europea y de intensa jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, a la vez y con 
el fin de asegurar el funcionamiento del mercado único europeo, ha ampliado 
el concepto de los poderes adjudicadores que ya no solo son las Administracio-
nes sino también otros organismos «creados con la finalidad específica de satis-
facer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercan-
til y cuya actividad responda a tales necesidades»4.

Ya en 1963 García de Enterría, al plantear si los contratos administrativos 
eran instituciones de Derecho administrativo o de Derecho civil, explicaba: «Si 
tuviéramos que ofrecer una representación gráfica expresiva de la relación entre 
las dos figuras, habría de ser, no la de dos islas separadas y cada una suficiente sobre 
sí misma (imagen que nunca cuadra a la pretendida autonomía de las distintas 
ramas del Derecho), sino la de dos montañas de una misma cordillera, cuya base 
es, y no puede dejar de ser, absolutamente común e indiferenciada, teniendo, por 
otra parte, que reconocer llanamente, como es, por lo demás, tan obvio, y sería 
simplemente infantil intentar negar, que esa base común es precisamente la ofre-
cida por la multisecular y refinada elaboración técnica del Derecho civil»5.

La omnipresencia de la Administración en nuestras vidas también ha sido 
impugnada por aquellos a quienes interesa únicamente una relación jurídica 
privada. Precisamente, una de las últimas indicaciones que ha tenido que hacer 
el Tribunal Supremo se ha referido al alcance de la potestad sancionadora de la 
Administración sobre estas relaciones jurídico-privadas. Se cuestionaba por 
algunos tribunales el ejercicio de la potestad sancionadora de las Administra-
ciones en los supuestos de cláusulas abusivas de la contratación con entidades 
bancarias. De hecho, estos tribunales acogieron la tesis de los bancos conforme 
a la cual la potestad sancionadora estaba limitada en este ámbito al tratarse de 
una cuestión privada que tenía que dirimirse previamente en la jurisdicción civil. 
En consecuencia, anularon numerosas multas impuestas a los bancos que seguían 
aplicando cláusulas abusivas en la contratación.

Ahora bien, en 2017 intervino el Tribunal Supremo y tuvo que señalar 
enérgicamente: «el bloqueo del ejercicio de la potestad sancionadora de todas 
las Administraciones Públicas en materia de protección de los consumidores es 

4	 TJUE, sentencia de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet, C‑567/15, EU:C:2017:736, apar-
tado 35.

5	 EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA, "La figura del contrato administrativo", Revista 
de administración pública nº 41, 1963, p. 116.
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una doctrina gravemente dañosa y errónea»6. Corrigiendo a estos tribunales, la 
Sala Tercera del Tribunal Supremo interpretó: «La Administración puede san-
cionar la utilización de cláusulas abusivas en los contratos con consumidores y 
usuarios en aplicación de los tipos infractores previstos en [la legislación sobre 
protección de los consumidores] sin necesidad de previa declaración judicial 
del orden civil».

En 2019 el Tribunal Supremo ha confirmado esta doctrina y ha recordado 
y puntualizado, no obstante, que en determinadas ocasiones las Administracio-
nes Públicas están legitimadas para acudir a la jurisdicción civil para instar la 
nulidad de una cláusula contractual abusiva7.

En fin, el nuevo derecho fundamental a la protección de los datos personales, 
consagrado por el artículo 8 de la Carta de la Unión Europea para sobrevivir 
dignamente a los avances tecnológicos se configura con sus características esen-
ciales y también exige que haya una autoridad independiente que asegure su pro-
tección. El propio derecho fundamental tiene como característica contar con un 
organismo público de control, en España la Agencia Española de Protección de 
Datos, que asegure su efectividad pero que también dota a este derecho funda-
mental de una dimensión pública que se añade al mero interés privado.

De todas estas cuestiones trata este libro inspirado precisamente por la 
trayectoria vital y profesional del magistrado y del profesor Rafael Fonseca Gon-
zález. Para ello han contribuido generosamente –bajo el impulso de la Real 
Academia Asturiana de Jurisprudencia, a la que tan destacados servicios viene 
prestando el homenajeado desde hace muchos años y, en la actualidad, como 
Secretario de la misma– destacados miembros de la judicatura, de la abogacía, 
de las administraciones y de la universidad con el fin de iluminar esa visión 
práctica del derecho que se propone, en definitiva, ofrecer soluciones a los liti-
gios de la vida cotidiana.

6	 TS (Sala 3ª, Sección 4ª), sentencia de 16 de septiembre de 2017, recurso nº 2452/2016, 
ES:TS:2017:3731, ponente: Teso Gamella (anulación de sanciones administrativas de la Junta de 
Andalucía por prejudicialidad civil del carácter abusivo de las cláusulas en los contratos bancarios).

7	 En el mismo sentido se han pronunciado TS (Sala 3ª, Sección 4ª), sentencia de 18 de junio 
de 2019, recurso nº 3972/2017, ES:TS:2019:2090, ponente: Fonseca-Herrero Raimundo (multa de 
la Junta de Andalucía a entidad bancaria por la comisión de infracción de protección del consumidor 
frente a cláusulas abusivas).





SEMBLANZA





29

Semblanza de Rafael Fonseca González:  
maestro de la vida, maestro de juristas

David Ordóñez Solís
Magistrado

Hay quienes creemos, la mayoría, en el destino; mientras que otros, muy 
pocos, se dedican a forjar su vida según el plan que ellos mismos se proponen 
y lo hacen afrontando dificultades que a los ciudadanos comunes nos parecen 
insuperables.

Que un aprendiz llegue a maestro del taller parece reservado solo a los 
buenos profesionales; pero que ese mismo aprendiz se diplome como Ingeniero 
Técnico de Minas y termine diseñando y levantando torres eléctricas, está reser-
vado solo a las personas especiales.

Que un ingeniero estudie Derecho no deja de ser infrecuente aunque no 
imposible; pero que ese ingeniero termine de discípulo de uno de los mejores 
civilistas españoles y que él mismo cree una escuela de discípulos en todas las 
profesiones jurídicas, que lo recuerdan con veneración y agradecimiento, ya es 
propio de un jurista excepcional.

Que un civilista termine de juez no resulta difícil; pero que se convierta en 
un reputado magistrado especialista de lo contencioso-administrativo, que sirve 
de ejemplo para tantos jueces, solo es dado conseguirlo a un juez extraordinario.

Esa persona especial, ese jurista excepcional y ese juez extraordinario es 
Rafael Fonseca González.

Asturiano, nacido en Tuilla, en el concejo de Langreo, el 15 de diciembre 
de 1947, cursa sus primeros estudios en la escuela del pueblo y prepara el bachi-
llerato y el preuniversitario en una academia donde no le cobran por ser huér-
fano de padre y por lo aprovechado en sus estudios. Los exámenes, por libre, 
los supera en el Instituto Jovellanos de Gijón. Mientras era aprendiz en la Cen-
tral Térmica de Lada obtiene en 1970 el título de Ingeniero Técnico de Minas 
en la especialidad de Electromecánica y pasa a trabajar levantando torres de alta 
tensión en una filial de Electra de Viesgo en Mieres.

Paralelamente cursa los estudios de Derecho y, una vez licenciado en 1976, 
pide la excedencia para dedicarse al ejercicio de la abogacía. En 1980, ya bajo 
el magisterio del catedrático Manuel Iglesias Cubría, lee su tesis doctoral sobre 
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La sociedad legal de gananciales (aportaciones críticas para la reforma de su régi-
men jurídico) por la que recibe por unanimidad el sobresaliente cum laude de 
un tribunal integrado por los ilustres civilistas Manuel Gitrama, Manuel Alba-
ladejo, José Luis de los Mozos, Joaquín Arce y el propio Manuel Iglesias Cubría.

Después de haber superado la oposición de profesor adjunto de Derecho 
civil obtiene en 1984 la plaza de profesor titular de Universidad. En la Univer-
sidad de Oviedo forma numerosas generaciones de juristas que siguen con él la 
programación de todo el Derecho civil, la base de la carrera de Derecho del plan 
de 1953, y desempeña en 1986 las funciones de vicedecano. 

En 1988 ingresa en la carrera judicial y es destinado a la Audiencia Terri-
torial de Madrid. En 1991 supera las pruebas de magistrado especialista de lo 
Contencioso-administrativo y accede a la correspondiente plaza en la Sala de 
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

Es miembro de la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia: correspon-
diente (1983), numerario (2000), después de leer un discurso relativo a La cuestión 
de ilegalidad como procedimiento especial de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-
administrativa, que fue contestado por Eduardo Gota Losada, y en la actualidad 
actúa como su secretario. Es miembro correspondiente del Real Instituto de Estu-
dios Asturianos (RIDEA) y dirige la Revista Jurídica de Asturias. Desde 1992 y 
en la medida en que se lo permiten sus obligaciones judiciales también desempeña 
tareas de profesor asociado de Derecho civil de la Universidad de Oviedo.

Las publicaciones de Rafael Fonseca abordan cuestiones de Derecho pri-
vado y de Derecho público. Por una parte, realiza estudios sobre los aspectos 
civiles tradicionales, en particular los arrendamientos rústicos y urbanos, el dere-
cho de familia y el derecho consuetudinario asturiano, del que son memorables 
sus estudios sobre el hórreo y la antojana. Y, por otra parte, ha profundizado en 
el conocimiento, en el ámbito del derecho público, de la responsabilidad patri-
monial, especialmente en el sector sanitario, de la contratación administrativa, 
la expropiación, el urbanismo y el régimen administrativo local.

En un mundo cada vez más bárbaramente especializado, en una sociedad 
cada vez más tecnificada, en unas profesiones cada vez más compartimentadas 
quedan pocos humanistas que conjuguen una formación integral, técnica como 
la Ingeniería y humanística como el Derecho.

Ahora bien, Rafael Fonseca no se limita a conocer y a enseñar la base del 
Derecho, el milenario ius civile, sino que lo trasciende y su labor judicial consiste 
en aplicar el Derecho que está en la vanguardia; un Derecho administrativo de 
poco más de dos siglos desde que se promovió en la Francia napoleónica hasta 
la irradiación de los derechos fundamentales al modo germánico y por influencia 
estadounidense, que actúan como valladar frente a la intromisión de los poderes 
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públicos. Precisamente, la Constitución española de 1978 ha sido la síntesis feliz 
de esas tradiciones jurídicas que erigen al juez en una garantía para nuestra 
sociedad frente a las intromisiones de los poderes públicos apoyados en el avance 
vertiginoso de las nuevas tecnologías. Es esta Constitución la que con tanta 
dignidad y tanta prudencia aplica el magistrado Fonseca González en un mundo 
que ha ayudado a construir, a entender y a ordenar conforme al Derecho.

Bien es verdad que la regulación del mundo tecnológico actual, su creciente 
uberización y las complejas relaciones que va creando no serán mucho más que 
una nota al pie del Digesto de Justiniano. Sin embargo, el factor humano en la 
aplicación judicial es esencial. Por eso, en Rafael Fonseca, como juez, convergen 
su formación humana y su personalidad forjada a través del esfuerzo personal y 
gracias al apoyo familiar y social; la formación universitaria alimentada por maes-
tros inolvidables como Iglesias Cubría y anclada en los modos de un quehacer 
judicial que imprime en los jueces, como diría Alexis de Tocqueville, «hábitos de 
orden, un cierto apego a las formas, una especie de amor instintivo por el encade-
namiento regular de las ideas, que les hacen naturalmente opuestos al espíritu 
revolucionario». Y así podremos imaginar siempre a Rafael Fonseca, el magis-
trado que se dedica al Derecho, como pretendía hacer Tácito con la Historia, sine 
ira et studio, sin prejuicios y con esfuerzo, que diríamos hoy en día. Quizás el 
secreto de tantos logros profesionales y de tan extraordinario acervo jurídico esté 
en una vida familiar plena, apoyado por Marisa, su esposa, rodeado de sus hijos, 
Alberto y Cecilia, su nuera Vanesa, su yerno Gustavo y su nieto Leo.

Quien conozca a Rafael Fonseca sabe que su vida como juez se guía por los 
principios de independencia y de imparcialidad; que no ha dejado de cultivar 
las virtudes judiciales por excelencia: la integridad, la prudencia, la honradez; 
y que sigue a rajatabla el aviso del artículo 60 del Código Iberoamericano de Ética 
Judicial: «El juez debe evitar comportamientos o actitudes que puedan enten-
derse como búsqueda injustificada o desmesurada de reconocimiento social».

Este homenaje tampoco vulnera la referida regla ética porque el festejado 
nunca ha pedido ni sugerido nada y los que lo promovemos estamos convencidos 
de que un libro, con contribuciones de juristas que han compartido o se han 
forjado bajo el magisterio en la universidad y en la judicatura de un hombre de 
bien, de un maestro de juristas excepcional, de Rafael Fonseca González, está 
justificado y es proporcionado.
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Leopoldo Tolivar Alas y David Ordóñez Solís  
(coordinadores)

La evolución social ha alterado en gran medida los criterios de se-
paración entre el derecho privado y el derecho público tal como 
fueron fijados en el Digesto y ha producido una fecunda interacción 
del Derecho civil y el Derecho administrativo en ámbitos como la 
protección del consumidor, el urbanismo, la contratación pública, la 
responsabilidad patrimonial o el dominio público.
Ante los tribunales de justicia esta división cobra una especial di-
mensión pero resulta atenuada al estar sometidos los jueces a este 
principio universal: la justicia no puede negarse a nadie. Es en es-
tos ámbitos fronterizos, de la extranjería, la protección de datos, 
la gestación subrogada, la eutanasia o el medio ambiente, donde 
los tribunales se esfuerzan por dar respuestas razonables y útiles 
a los problemas cotidianos y donde se producen los avances más 
significativos.
Rafael Fonseca González, ingeniero, profesor de Derecho civil 
y magistrado especialista de lo contencioso-administrativo, ha de-
dicado toda su vida a comprender, enseñar y resolver estas contro-
versias. En la Universidad ha formado generaciones de exquisitos 
profesionales y en el foro ha interpretado y aplicado ponderada-
mente el ordenamiento con una sabiduría y una prudencia propias 
de los jurisconsultos romanos. Numerosos colegas y discípulos se 
suman al homenaje a un profesor brillante, a un juez prudente y a 
un ciudadano ejemplar.
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