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RESUMEN

En las dos ultimas décadas se ha producido una nueva correlacion en las relaciones entre Es-
tado y sociedad. Muchas funciones que se tenfan por caracteristicas del Estado, situadas en su
6rbita y en la de las Administraciones Publicas, se han venido trasladando, de manera ya ma-
siva, a particulares, a la sociedad en definitiva. El Estado que ha perdido asi la titularidad
sobre funciones y medios debe ahora recomponer su protagonismo reiventandose como Esta-
do garante para garantizar la proteccion de los intereses generales. Un movimiento necesario
—o reaccién ante la pérdida de protagonismo gestor— ser4 la extension del Derecho publico en
el &mbito privado, a toda una serie de relaciones entre particulares. Disponemos ya de expe-
riencias y lineas de proyeccién del Derecho administrativo que se analizan en el articulo.
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ABSTRACT

In the last two decades a new relationship between State and civil socitety can be observed.
Many public activities and public functions have been transfered in a massive way to private,
to the civil society. State and Public Administrations have lost the comand over relevant tools
and instruments but they must perform and protect public interest. As a logical and
necessary reaction, the extension of public law offers just now very interesting experiences
and lines of development in the future.
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I. PLANTEAMIENTO

La extension del Derecho publico, también por supuesto del Derecho
administrativo, mas alla de la 6rbita subjetiva del Estado y de las Admi-
nistraciones Publicas, es un fenémeno de gran calado, tanto por lo que re-
presenta como por lo que presagia. Pero lo cierto es que, por el momen-
to, esta orientacién del Derecho puiblico —del Derecho en general pues
supone, como trataré de explicar, una recomposicién del orden juridico
en su conjunto— no ha sido registrada con la atenciéon que merece, sea
porque todavia no se le reconoce suficiente entidad o porque semejante
movimiento contraviene principios y postulados firmemente establecidos
con todo lo que eso incomoda.

Que se trata de una novedad de gran calado y relevancia lo prueba ya
la propia entidad de las transformaciones que la suscitan e impulsan.
Unas transformaciones en verdad estructurales que afectan a los mas
profundos estratos del Derecho y de las que aqui sélo pueden darse su-
maria cuenta de algunas.

II. LAS TRANSFORMACIONES ESTRUCTURALES

Sélo podemos reparar aqui en dos de ellas: la primera, la que tengo por
la transformacién mas profunda y trascendente que es la recomposicion
de las relaciones entre Estado y sociedad; la segunda, que se deriva de la
anterior, la nueva orientacién que adopta un Estado que, explicitamen-
te o no, tiende a configurarse —a reiventarse, si se quiere hablar asi—
como un Estado garante ante la pérdida de posiciones e instrumentos de

dominio!.

1. La nueva correlacion entre Estado y sociedad

A)  La evolucion y los planteamientos convencionales sobre las rela-
ciones entre Estado y sociedad

Estado y sociedad civil tomaron conciencia de su respectiva identi-
dad en su reciproco contraste. Asi, la llamada sociedad civil® se recono-

! Estas transformaciones las analizo con mucho mayor detenimiento, desde sus antece-
dentes histéricos hasta sus derivaciones actuales, en mi libro En el trasfondo de la crisis. La
nueva correlacion entre el Estado v la sociedad civil, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos
Aires/Sao Paulo, 2013.

2 En la extensa bibliografia sobre la evolucién y autocomprensién de la llamada sociedad
civil puede destacarse la obra de J. COHEN/A. ARATO, Civil Society and Political Theory, Verso, Lon-
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ci6 —se autocomprendio, por usar un término filoséfico— como tal, con
su propia dindmica en torno al mercado y la actividad econémica, fren-
te al Estado, con capacidad de desenvolverse autbnomamente, como des-
tacaron Adam Smith y los fisiécratas3. La primera correlacién entre es-
tas dos realidades a lo largo de todo el siglo X1X es en términos de la
estricta separacion que caracterizara al Estado liberal y que dejara en el
Derecho publico que entonces se gesta, y perdura todavia en muchos as-
pectos, un dualismo muy caracteristico: principio democrético y princi-
pio monérquico; ley y potestad reglamentaria; relaciones generales y re-
laciones especiales de sujecién, segin se adscriban a la sociedad los
primeros, al Estado los segundos.

Entrado el siglo xx, el Estado se abre a la sociedad, que le ofrece su
plena legitimidad democratica y le faculta para intervenir ampliamente
sobre ella en cumplimiento de los mandatos para garantizar los dere-
chos sociales y la actividad prestacional que imponen las Constitucio-
nes de Estados europeas aprobadas en el tramo central de ese siglo. El mo-
delo de Estado social que asi se instala postula una constante y difusa
interrelacién, una supuesta integracion, entre Estado y sociedad. Enti-
dades que hasta entonces se adscribian a la sociedad y separadas por
ende del Estado, como eran los municipios*, adquieren entonces su ca-
racter y dimensién de Administraciones Publicas y se integran en la es-
tructura del Estado’.

dres, 1992. En un formato mas breve puede mencionarse a Michael WALZER, «Civil Society and
the State», en Politics and Passion, Yale University Press, New Haven, 2004. De particular inte-
rés, por la proyeccion filosé6fica que estas relaciones han suscitado, sobre todo a partir de He-
gel, es el ensayo de Charles TAYLOR «Invocar la sociedad civil», en su libro recopilatorio, Argu-
mentos filosdficos Paidés, Barcelona, 1997.

3 Entre los autores fisiécratas que mas destacan y desarrollan la idea de la autonomia de la
sociedad civil frente al Estado cabe destacar a DUPONT DE NEMOURS, MERCIER DE LA RIVIERE,
por su obra Lordre natural et essential des societés politiques, y LE TROSNE, autor de Lintéret so-
cial, que se publica en 1777. La relevancia de estos doctrinarios en el tema que nos ocupa ha sido
destacada por Pedro de Vega al afirmar que «fueron los fisiécratas (DUPONT DE NEMOURS, MER-
CIER DE LA RIVIERE, etc.) quienes consagraron, como es bien notorio, la separacién entre Esta-
do y sociedad, sobre la que descansa toda la construccion liberal», Derecho y economia en el Es-
tado social, J. CORCUERA ATIENZA/M. A. GARCiA HERRERA (eds.), Tecnos, Madrid, 1988, pag. 123.

4 Sobre ello ha insistido recientemente Alejandro NIETO: «los Ayuntamientos eran corpo-
raciones naturales de caracter social, no estatal, de tal manera que su autonomia originaria
era esencial y las inevitables intervenciones de la Administracién, mas o menos intensas, se
realizaban “desde fuera” enmarcadas en la relacion dialéctica Estado-Sociedad», Mendizdbal. Apo-
geo y crisis del progresismo civil, Ariel, Barcelona, 2011.

5 Una integracién, que al hacer desaparecer las fronteras, produjo no pocas confusiones y
abusos, certeramente denunciados con ese trasfondo por A. SANTAMARIA PASTOR, «No cabe ocul-
tarse que este fenémeno extensivo puede encubrir, ademas, intereses cuando menos discutibles:
no son excepcionales los casos de entidades originariamente privadas que van provocando la
acentuacion progresiva de sus caracteres publicos hasta instalarse en un cémodo terreno de na-
die que asegura determinados privilegios o monopolios y en el que a cambio de una mas o me-
nos vigorosa calificacion publica, se garantiza una libertad de funcionamiento con arreglo al De-
recho privado. En este orden de cosas, pues, no estd de mas recordar la necesidad de restaurar
de algtin modo la tradicional linea divisoria entre Estado y sociedad, que no por decimonéni-
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Este orden de cosas, en el que todavia seguiriamos instalados segtn
nos dan a entender las referencias constitucionales y las exposiciones
mas extendidas y convencionales, se ha venido resquebrajando en las
tres ultimas décadas al reabrirse la supuesta integracién entre Estado y
sociedad®. Podian advertirse ya unos primeros indicios en algunas re-
formas o reformulaciones de ciertas instituciones, como la que pretendia
recuperar las raices sociales de los municipios y otros entes locales con
la afirmacion de su autonomia, que se concibe como una garantia insti-
tucional frente a posibles injerencias estatales; o la creacién de las lla-
madas Administraciones independientes, mejor llamadas a nuestros efec-
tos Administraciones neutrales puesto que vienen a ocupar una posicién
pretendidamente equidistante entre el Estado, las instancias guberna-
mentales, y la sociedad, o los operadores o agentes sociales con mas fuer-
za en el sector de que se trate.

B) El creciente flujo y traslado de funciones del Estado a la sociedad

Pero esa correlacién se recompone, se altera, mas profundamente en
las dos ultimas décadas cuando se va configurando una nueva correlacién
entre Estado y sociedad con un trasvase a la sociedad de funciones que,
hasta tiempos recientes, eran muy caracteristicas del Estado. En todos los
grandes capitulos del Derecho administrativo se advierte ese flujo de co-
metidos y funciones al sector privado, a la sociedad, y que se manifiesta
sobre todo en lo que genéricamente se conoce como la actividad de la Ad-
ministraciéon que esta girando para ser actividad de sujetos privados, lo
que no necesariamente comporta la desaparicién de la Administracion de
esos espacios, pero si la recomposicién de su posicion y de sus estrategias.
Esa evolucién se ha percibido y descrito muy claramente en lo que es la
tradicional actividad administrativa de prestacion o servicio pablico don-
de la Administracién pierde sus posiciones tradicionales de titularidad so-
bre unos servicios que ahora se entregan al mercado, a la libre compe-
tencia —aunque por lo general se trata de sectores con limitaciones
congénitas al desarrollo de la competencia plena, particularmente los
conformados en red o los que necesitan de infraestructuras, limitadas

ca debe condenarse de antemano. El que tal linea divisoria no tenga la nitidez de antafio no su-
pone un imperativo en orden a hacerla desaparecer total y definitivamente» en «Gobierno y Ad-
ministracion: Una reflexion preliminar», Documentacion Administrativa, nam., 215, pag. 83.

6 Sobre la recuperacién de la distincién entre Estado y sociedad destacan varios trabajos del
profesor E.-W. BOCKENFORDE, ya en la década de los setenta del pasado siglo; el mas accesible
y clarificador: «Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Geseellshaft im demokratis-
chen Sozialstaat del Gegenwart», recogido en Staat, Gesellschaft, Freiheit, Suhrkamp, Frankfurt
am Main, 1976, pags. 185y ss.
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también por naturaleza—, pero gana una nueva posiciéon en la que se
reinventa como Administraciéon o Autoridad reguladora alumbrando un
nuevo tipo de actividad administrativa, la actividad de regulacion, pre-
cisamente’.

Un fenémeno similar se produce en un capitulo de la actividad ad-
ministrativa donde el protagonismo de la Administracién estda mucho
mas arraigado en el tiempo, hasta el punto de considerarlo indiscutible:
el de la policia administrativa. El flujo de funciones y cometidos hacia
sujetos privados, impulsado sobre todo por la complejidad tecnolégica
y sus exigencias de conocimiento experto, ya no puede desconocerse,
pues se desarrolla en paralelo a importantes desplazamientos concep-
tuales —los tradicionales de peligro y orden publico por los de riesgo y
riesgo permitido— que conducen a la gestaciéon de un nuevo tipo de ac-
tividad administrativa de regulacion y gestién de riesgos.

Mas recientemente otro flujo se abre cuando en muchos sectores
econdmicos y de servicios desaparece el control o la intervencién admi-
nistrativa previa, que es desplazada por un régimen de simple comu-
nicacién que traslada al promotor la tutela de la actividad que preten-
de desarrollar, tutela que no encontrara ya en la Administracién sino en
los sujetos y expedientes de Derecho privado a los que quiera acogerse.

Este traslado, ya masivo, a sujetos privados de funciones tradicio-
nalmente situadas bajo la 6rbita de la Administracién es una muestra y
consecuencia de la profunda recomposicién que se opera en las relacio-
nes entre Estado y sociedad debidas a transformaciones muy relevantes
que no se producen y en el Estado o en las Administraciones Publicas, sino
en la sociedad. La supuesta posicion pasiva de la sociedad bajo la inter-
vencion transformadora del Estado no se corresponde ya con la reali-
dad de una sociedad muy reforzada, organizada a través de rigurosos
procesos de autorregulaciéon, que se estd apropiando de espacios que es-
taban bajo la regulacion estatal. La creciente complejidad —tecnolégica,
econdmica, social—, la globalizacion, la autorregulacién de los mercados,
la formacién de sistemas sociales expertos o especializados llamados sis-
temas autorreferenciales; estos y otros factores muy diversos han con-
tribuido al fortalecimiento de la sociedad que ha dejado su supuesta si-
tuacién pasiva receptora de la accién prestadora y conformadora del
Estado para mostrarse muy activa y poderosa. Lo que genéricamente po-
demos dar en llamar el poder se encuentra ya extramuros de un Estado
que en su momento se gesté con la pretensién de monopolizarlo. Basta
reparar en dos realidades: est4 fuera del Estado el poder econémico v fi-

7 Sobre ello se abunda en diversos estudios de la obra colectiva Fundamentos e institucio-
nes de la regulacion, S. MuNoz MACHADO/J. ESTEVE PARDO (dirs.), Tustel, Madrid, 2010.
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nanciero, una realidad que la crisis econémica ha mostrado con toda
crudeza al gran publico; pero, menos conocida y posiblemente més re-
levante, es que también esta fuera, desde no hace mucho tiempo cierta-
mente, el conocimiento cientifico y técnico, o la mas decisiva capacidad
de investigacion cientific®.

Pero no es sélo la relativamente novedosa localizacién del poder en la
sociedad. Lo relevante es el desarrollo mucho mas reciente de férmulas
de regulacién y gestién de esos poderes por la propia sociedad a través de
expedientes y férmulas muy variadas de autorregulacion.

Asi, por conectar con la primera realidad que tomaba como ejemplo,
el gran publico ha podido comprobar, con cierto escandalo debido al ge-
neral desconocimiento de anteriores experiencias, el funcionamiento de
féormulas de autorregulacion declarativa en el sector financiero y credi-
ticio, como son las declaraciones de las agencias de rating a las que se atie-
nen, por haberlo convenido asi mediante expedientes autorregulatorios,
las entidades financieras. De ese modo estas agencias privadas adquieren
un poder extraordinario que la opinién publica comprueba cuando sus
declaraciones afectan de lleno, hasta conmocionarlos en muchos casos,
a los poderosos Estados soberanos y sus gobernantes. El anterior Presi-
dente de la Republica de Francia —la France, altiva y mitica—, podra
siempre tener la duda sobre el resultado de las elecciones que lo derri-
baron si una de estas oficinas privadas no le hubiera retirado a su Esta-
do la triple A como calificacion crediticia.

En el otro frente que considerdbamos, el conocimiento cientifico y téc-
nico esta siendo regulado y gestionado por sus detentadores principales
que se localizan extramuros del Estado, en la sociedad. La autorregula-
cién tiene aqui también manifestaciones muy diversas, desde la auto-
rregulaciéon normativa —normas técnicas, protocolos de actuacion, lex ar-
tis, etc.—, hasta la autorregulacién declarativa como la que se plasma
en acreditaciones o certificaciones de caracter técnico emitidas por sujetos
privados o las declaraciones de comités cientificos.

C) La dispersion del poder en una sociedad fragmentada sin perspec-
tiva para la atencion de los intereses generales

Pero ese extraordinario desarrollo y reforzamiento de la sociedad no
ha sido arménico. Se ha producido una fragmentacién de la sociedad, ca-
rente de un eje articulador, de un centro, segiin la certera apreciacion de

8 Algo que he tratado de poner de manifiesto, destacando los aspectos mas criticos, en El
desconcierto del Leviatdn. Politica y Derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons,
2.%ed., 2013.
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los que la describen como una sociedad policéntrica®. Se reconoce asi el
acierto del diagnéstico de la teoria de los sistemas seguin la cual se ha pro-
ducido una segmentacién de la sociedad en sistemas autorreferenciales
en torno a centros de interés especificos —los mercados, a su vez espe-
cializados, las tecnologias, las artes, los medios de comunicacién, etc.—
que se dotan de sus propias referencias conceptuales, normativas, de-
clarativas mediante procesos de autorregulacion!?. También, en esa mis-
ma linea, se constata hoy una especie de retorno de la sociedad a las co-
munidades, desanddandose de algin modo la evolucién que trazara
Ferdinand TONNIES de las comunidades hacia la sociedad en los inicios de
la sociologia moderna'l. Otros anélisis vienen a constatar la disolucién
misma de la nocién de sociedad y las categorias sociales, tan importan-
tes hasta tiempos recientes!?.

Esa sociedad fragmentada, pluricéntrica, que se dispersa en centros
de interés singularizados y parciales, carece de la necesaria perspectiva
para definir y tutelar los intereses generales, que sobrepasan y trascien-
den los intereses singulares de cada sistema para moverse en otras di-
mensiones!3. Una sociedad que, tal como esté estructurada y dejada a

9 La expresion es de H. WILKE en su importante obra Ironie des Staates (Grundlinien einer
Staatstheoriepolyzentrischer Gesellschaft), Shurkamp, Frankfurt an Main, 1996.

10 La teorfa de sistemas, ya muy conocida, se debe a N. LUHMANN que se inspira en las apor-
taciones de los biélogos Humberto Maturana y F. J. Varela que aplican a su vez métodos ciber-
néticos a la biologia para esclarecer las formaciones y relaciones de los seres vivos.

1" Una evolucién que conducia de las comunidades, de lejano origen tribal, a la sociedad ar-
ticulada en los términos de Adam Smith: «La sociedad —afirma TONNIES— agregada cohesio-
nada por convencién y por derecho natural, se concibe como una multitud de individuos na-
turales y artificiales, cuyas voluntades y esferas forman numerosas uniones entre si y en sus
relaciones, a pesar de lo cual se mantienen entre si independientes y sin inmiscuirse mutuamente
en su interior. Y ahi tenemos la descripcion general de la “sociedad civil” o “sociedad de cam-
bio”, cuya naturaleza y movimientos se afana en conocer la economia politica: estado en que,
seglin expresiéon de Adam Smith, “todos son comerciantes”». F. TONNIES, Comunidad y sociedad,
Losada, Buenos Aires, 1947 pag. 79. Otra edicion reciente en castellano es la de A. GURRUTXA-
GA, con traduccién de J. F. IvARS, con el titulo Comunidad y asociaciéon (El comunismo vy el so-
cialismo como formas de vida social), Ed. Biblioteca Nueva/Minerva, Madrid, 2011.

12 Asi lo destaca el soci6logo Alain TOURAINE en su libro Un nuevo paradigma para com-
prender el mundo de hoy, Paidés, Barcelona, 2005, cuando recuerda que en torno al paradigma
econémico y social giraban categorias y referencias hasta ahora fundamentales: clases sociales
y riqueza, burguesia y proletariado, desigualdades y redistribucién, estratificaciéon y movilidad
social (op. cit., pag. 13). Ahora la globalizacién como forma extrema del capitalismo separa
por completo la economia de las instituciones sociales y politicas a las que estaba conectada des-
de su propia gestacién. Esta disolucién de fronteras de todo tipo acarrea la fragmentacién de
lo que se llamaba sociedad (op. cit., pag. 257). TOURAINE es otro de los autores que destaca la ac-
tualidad de la obra de TONNIES al invertirse la evolucion que este tltimo percibié y que culmi-
naba en la formacién de la moderna sociedad. Hoy esa sociedad parece descomponerse y retornar
a las comunidades; las comunidades de ahora que vendrian a ser los sistemas autorreferencia-
les o categorias similares. En la misma linea A. GARRAPON en su obra La Raison du moindre Etat.
Le néolibéralisme et la justice, Odile Jacob, Paris, 2010.

13 Sobre el concepto de interés actual y su significacién actual resulta de gran interés el in-
forme o estudio del Conseil d"Etat francés, L intérét général, en la serie Etudes et documents du
Conseil d’Etat, Paris, 1999.
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sus propios impulsos, es incapaz de orientarse a la bliisqueda y proteccién
del bien comun, un concepto elaborado por la escolastica y que recupe-
ra su actualidad, sobre todo al destacar que el bien comtn no es la suma
de los bienes particulares, lo que trasladado a la realidad y categorias
actuales descalifica como bien comtin la superposicién y suma de los in-
tereses de los diferentes sistemas y subsistemas.

Es un hecho, tan cierto como relevante, que muchas funciones y co-
metidos del Estado fluyen hacia una sociedad en la que se encuentra hoy
el conocimiento cientifico, los medios técnicos, los capitales econémi-
cos, o la eficacia gestoral4, pero esa sociedad es incapaz de mantener la
perspectiva de los intereses generales y ofrecer una racionalidad alter-
nativa a la del Estado!>.

2. La reconfiguracion del Estado en el entorno de esa nueva correlacion.
El Estado garante

En esta encrucijada, en esta nueva correlacion entre Estado y socie-
dad, se plantea la segunda transformacion de calado en la que aqui se re-
para: la reconfiguracién del Estado, de sus funciones principales y de la
posicion que adopta ante la sociedad. Sin duda la elaboracién mas ilus-
trativa es la que lo concibe y presenta como el Estado garante.

El origen del Estado garante se sittia en el movimiento critico que se
desarrolla en Europa en torno a las imponentes magnitudes alcanzadas
por el Estado social y los elevados costes que conlleva, también destaca-
damente para el sector privado, empresarial, que ve mermada asi su com-
petitividad en una economia sin fronteras, global, y donde se compite
directa y efectivamente con nuevas potencias econémicas que no cono-
cen ese modelo tan evolucionado como costoso que es el Estado social,
ni cargan por ello con sus costes.

14 De esa realidad da cuenta muy certeramente G. FERNANDEZ FARRERES: «mientras que la
Administracion del siglo XIX y primera mitad del xX desempené un papel decisivo en el progreso
de una sociedad muy limitada en sus capacidades técnicas y econémicas —de ahi, por ejemplo,
el notable desarrollo de una Administracién fuertemente intervencionista y prestacional—, en
la actualidad esta situacion se ha invertido. Una sociedad mas fuerte y con mas capacidad pro-
fesional, técnica y econémica, ha relegado a una posicién secundaria a las Administraciones Pu-
blicas, cuyas funciones necesariamente deben reajustarse para adecuarse al nuevo escenario»,
«La Administracién Publica y las reglas de la externalizacién», en Le esternalizzazioni. Atti del
XVI Convegno degli amministrativisti italo-spagnoli, Bononia University Press, Bolonia, 2007.

15 Por reparar en una de las tltimas entregas en ese flujo de cometidos desde el Estado a la
sociedad, como es la supresion de la autorizaciéon administrativa en toda una serie de actividades
y servicios, se advierte bien a las claras que no es una estructura social alternativa la que regu-
lar4 la posible conflictividad, y responsabilidad en su caso, de estas actividades. No. Habra de
ser el promotor de cada actividad el que se busque su propia cobertura, previsiblemente en
una compaiiia de seguros o una entidad privada de acreditacién. No hay una regulacién o ra-
cionalidad social alternativa a la del Estado. Cada cual ha de buscarse sus soluciones.
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El debate fue intenso y temprano en Alemania, por dos razones sobre
todo: una es la arraigada tradicién, con todo su trasfondo histérico v fi-
losofico, del Estado social; otra, la percepcion a finales del siglo xx de los
elevados costes en que incurria el Estado y las Administraciones Publicas
en sus actividades de prestaciéon cuando se hace ostensible la pujanza
de los particulares en el ejercicio de funciones publicas o las férmulas de
colaboracién publico-privado!®.

La revision en Alemania del modelo de Estado apuntd, sobre todo
en foros politicos, hacia soluciones un tanto simples y primarias: la re-
duccion, el adelgazamiento del Estado, el Estado minimo!?. Un Estado
que gaste y cueste menos. Pero en foros doctrinales y académicos se tra-
t6 de rebasar esta dimensién meramente cuantitativa, atenta exclusiva-
mente al coste, con el objetivo de otorgar al Estado una nueva funcién en
la que justificarse y adquirir asi una nueva identidad. Se repara entonces
en que por diversas razones —limitaciones econémicas, de conocimien-
to, de instrumentos, etc.— el Estado no puede mantener su presencia
activa, prestacional, capilarmente extendida a todos los puntos de la so-
ciedad cuando la gran parte de instrumentos y medios han pasado a ma-
nos privadas.

El Estado debe entonces replegarse a otras posiciones estratégicas y
desde ellas desarrollar una actividad con otra longitud de onda. No se tra-
ta ya de la actividad material directa —de control, de prestacién o de
otro tipo— para la que no dispone de medios o conocimientos, pues se
encuentran éstos en la sociedad, sino de garantizar que sus cometidos se
realizan ahora adecuadamente, con los niveles de objetividad y calidad exi-
gibles, por los agentes privados que disponen de los medios!3.

La privatizaciéon de medios, instrumentos, de funciones como mas
recientemente se han producido, constituye asi un presupuesto del Estado
garante que no seria concebido como tal, ni percibida su utilidad, si el
Estado dispusiera de todos los medios para hacer efectivos sus fines. El
Estado garante tiene asi como reto mantener los fines sin disponer de los
medios materiales de gestién y prestacién!®.

16 Vid. al respecto M. DARNACULLETA/M.TARRES, «Adelgazamiento y modernizacién admi-
nistrativa. A propésito del Informe “Schlanker Staat”», Revista Autonomias, nam. 26, 2000,
pags. 335y ss.

17 Sobre la reaccién del Estado garante ante los proyectos reductores, hasta llegar al Esta-
do minimo, T. VESTING, «Zwischen Gewihrleistungsstaat und Minimalstaat», en W. HOFFMANN-
RIEM/E. SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrecht in der Informationsgesellsachaft, Munich, 2000,
pags. 111 y ss.

18 C. FRANZIUS, «Der “Gewihrleistungstaat” ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden
Staat?», en Der Staat, nim . 42, 2003, pags. 493 y ss.

19 Sobre ello me permito la remisién al texto de mi ponencia «La regulacién de la economia
desde el Estado garante», Publicaciones de la Asociacion Espariola deProfesores de Derecho Ad-
ministrativo, vol. 2, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 79 y ss.
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Hay por lo demés un entorno, mas que un presupuesto, que ha pro-
piciado la génesis conceptual del Estado garante. Ese entorno es el que
configura la Unién Europea, con una estructura articulada sobre un prin-
cipio y presupuesto similar al del Estado garante que ya conocemos: la
Unién se marca unos fines y objetivos para cuya realizacion no dispone
de los medios ejecutivos necesarios que estan en poder de los miembros,
los Estados. El reto y objetivo primario de la Unién Europea sera enton-
ces establecer sistemas y férmulas con los que garantizar en lo posible la
realizacion de su programa, el cumplimiento de sus fines, con los medios
de los Estados. El Estado garante se encuentra de algtin modo ante el mis-
mo reto cuando los medios necesarios para la ejecucién estdn en manos
de los que tradicionalmente se han considerado los destinatarios de su ac-
tividad, los particulares, los sujetos privados.

III. LA EXTENSION DEL DERECHO PUBLICO

1. La extension del Derecho piiblico como contrapartida a la pérdida de
posiciones de titularidad y dominio por el Estado

Las dos transformaciones estructurales en las que reparamos nos
conducen al objeto central de nuestro analisis, la extension del Derecho
publico. La transformacién de mayor calado, verdaderamente estructu-
ral, es la nueva correlacién entre Estado y sociedad, y esa transformacion
conduce a la reconfiguracién del Estado, que podra llamarse Estado ga-
rante —una denominacién ilustrativa— o como se quiera?’, pero que
inexorablemente viene caracterizada por la pérdida de su protagonismo
gestor, prestador, en muchos frentes. Su funcién principal, y las de las Ad-
ministraciones Publicas dominantes en estos sectores por su protago-
nismo gestor o las posiciones de titularidad que detentaban, habra de
ser entonces la de garantizar toda una serie de derechos, destacadamen-
te derechos sociales, y prestaciones que la Constitucién impone pero sin
exigir que sea el Estado o las Administraciones las que las presten direc-
ta o indirectamente.

20 Otra denominacién que se extiende —con bastante aceptacién en la 6rbita italiana—
es la del Estado regulador, que en muchos aspectos se considera equivalente a la del Estado
garante como tendremos ocasiéon de comprobar. Vid. al respecto A. LA SPINA/G. MAJONE, Lo
Stato regolatore, 11 Mulino, Bolonia, 2000. Como no podia ser de otro modo, estos autores no
dejan de destacar que este nuevo modelo de Estado se debe a una nueva correlacion entre Es-
tado y sociedad, y a la pérdida por el Estado de buena parte de las posiciones de titularidad en
las que tradicionalmente se han venido fundando sus poderes («storicamente la propieta
pubblica ¢ stata la principale forma di regolamentazione economica in Europa», cit. pag. 17).
La equivalencia material de estas denominaciones es confirmada por A. VOSSKUHLE, «Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft», en Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, HOFFMANN-
RIEM/SCHMIDT-ASSMANN/VOSSKUHLE (eds.), Beck Verlag, Munich, 2006, pags. 1y ss.
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Este repliegue del Estado, que abandona posiciones subjetivas de ti-
tularidad y gestion, habria de verse entonces contrapesado por la exten-
si6én del Derecho publico, del Derecho administrativo, garantizador de los
intereses generales mas alla de la 6rbita subjetiva de las Administracio-
nes, mas alla del Estado. Si el poder, y con él las relaciones de poder, se
encuentran extramuros del Estado, también habra de aplicarse alli, en las
afueras del Estado, el Derecho que se gesté en torno suyo para regular y
equilibrar las relaciones de poder, protegiendo y garantizando los dere-
chos e intereses de los particulares frente a los poderes puiblicos y prote-
giendo también los intereses publicos en juego.

2. La nueva impronta garantista de los intereses generales y la orien-
tacion horizontal del Derecho piiblico en su proyeccion sobre rela-
ciones entre particulares

De lo dicho hasta ahora, se concluye que ese Derecho publico aplicado
mas alla de las Administraciones Publicas, habria de tener una distinta im-
pronta garantista y articularse en torno a otro eje.

La nueva impronta garantista se debe a que con esta extension del De-
recho publico no se trata ya de garantizar derechos e intereses particulares
frente a sujetos publicos, ordinariamente Administraciones, dotados con
poderes exorbitantes para la proteccion de los intereses generales. El ga-
rantismo de nuevo cufo se endereza ahora a garantizar la atencién y tu-
tela de los intereses generales frente a sujetos privados que ostentan si-
tuaciones de poder por ejercer funciones publicas u operar como
prestadores de servicios de interés general®!.

Con el cambio de eje, por utilizar términos sencillos y gréficos, se
alude a la orientacién horizontal que registra esta extensién del Dere-
cho publico al proyectarse sobre relaciones entre sujetos privados. Un
eje distinto al tradicional y caracteristico eje vertical que articulaba, y
sigue articulando por supuesto, las relaciones entre sujetos publicos en

21" Cuales sean esas funciones y esos servicios es desde luego una cuestién debatida, pero pa-
rece que en cualquier caso habrian de quedar comprendidas las funciones y sectores que en las
dos ultimas décadas, al filo del proceso de recomposicion de las relaciones entre Estado y so-
ciedad se han deslizado desde el Estado, de la érbita y titularidad administrativa, hacia la so-
ciedad. La explicacién de ese transito estd, como se ha destacado, en la capacidad técnica y ra-
cionalidad en términos de coste que muestra la sociedad y los operadores privados, pero no en
que estas funciones y servicios hayan perdido su dimensién ptblica que permanece inalterada
y no se cuestiona. Como experiencia ilustrativa, por abarcar diversos y relevantes sectores, la li-
beralizacion de servicios publificados que se produce en esas décadas no se ha percibido en modo
alguno como una pérdida de la dimensién publica de los mismos (no en vano son objeto de una
significativa reconversion terminolégica: servicios de interés general) que ahora se pretende
mantener y tutelar a través de la actividad administrativa de regulacién.
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una posicién supraordenada, y dotados de potestades, con sujetos pri-
vados. En cualquier caso, el nuevo eje horizontal que se abre conecta re-
laciones entre sujetos privados que en muchos casos no estin en situacién
de igualdad, al ostentar uno de ellos una posicién de poder o dominio. Ello
es lo que justifica precisamente la aplicacion del Derecho publico, del
Derecho administrativo, por ser el mas adecuado para la regulacion de
las relaciones de poder y con el poder, pues es en esa tensiéon en donde
se ha forjado y desarrollado. En otros casos, aunque se advierta una
igualdad en las posiciones, sera el objeto de la relacién el que por su re-
levancia para los intereses generales justificara la aplicaciéon del Derecho
publico??.

3. La superacion de las concepciones subjetivas para definir y dimen-
sionar el Derecho ptiblico. La constataciéon empirica en algunas
experiencias significativas

El Derecho publico aplicado a relaciones entre particulares, sin pre-
sencia subjetiva alguna de una Administracién o sujeto publico, abre sin
duda una grieta anchurosa en ciertas concepciones dogmaticas firme-
mente asentadas. Se trata de las concepciones subjetivas que hacen de la
presencia de un sujeto publico condicién necesaria para la aplicacién
del Derecho publico. Particularmente destacada por sus pretensiones sis-
tematizadoras y la autoridad e influencia de su principal expositor, resulta
la conocida concepcién estatutaria del Derecho administrativo que lo
comprende como un Derecho estamental, propio de una categoria de su-
jetos, las Administraciones Publicas, precisamente?3. Segiin esta doctri-
na no seria de aplicacién el Derecho administrativo mas alla de la 6rbi-
ta subjetiva de las Administraciones.

En los tiempos recientes el dominio de la complejidad ha puesto en
cuestion este tipo de concepciones categoricas, pretendidamente sin fi-
suras que, por lo demas, fueron elaboradas en ambitos estrictamente
académicos para dar respuesta a especificas exigencias que en ellos se
planteaban, como la determinacion del objeto propio y caracteristico de

22 El modelo de regulacién de servicios econémicos de interés general, al que me refiero mas
adelante, nos muestra bien a las claras estos dos tipos de relaciones que reclaman la aplicacion
del Derecho ptblico. Una es la que se da entre operadores privados —pero en una situacién in-
cuestionable de poder como prestadores de servicios esenciales— y usuarios. Otra, la que se en-
tabla entre operadores pero que puede recaer sobre objetos y materias de incuestionable inte-
rés publico.

23 E. GARCIA DE ENTERRIA, «Verso un concetto de Diritto Amministrativo come Diritto sta-
tutario», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, afio 10, 1960, pags. 317 y ss.
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las diferentes disciplinas y asignaturas, dreas de conocimiento, de los es-
tudios universitarios?*. La realidad con toda su riqueza y complejidad
ha venido cuarteando estas y otras doctrinas.

La misma legislacién administrativa béasica ha horadado estas con-
cepciones cerradamente subjetivas, tal como hace, por ejemplo, la legis-
lacién de contratos del sector publico que prevé su aplicacién a relacio-
nes contractuales en las que no esta presente Administracién Publica
alguna. Y es que son otros los criterios, variables y contingentes segtin los
sectores, que marcan el radio del Derecho administrativo, como es en la
contratacién el empleo de fondos publicos al establecerlo asi las Directi-
vas de la Unién Europea, que perfectamente podrian decantarse por otros
criterios.

Pero con mucha mas fuerza que las concretas determinaciones lega-
les, la propia realidad del traslado de funciones publicas a sujetos priva-
dos, funciones que ya no son en muchos casos de mera gestién sino que
comportan plenas capacidades decisorias, rebasa por completo los con-
tornos de las concepciones subjetivas o estatutarias que circunscriben
la aplicacién del Derecho administrativo a las actividades y relaciones pro-
tagonizadas por las Administraciones Pablicas. En el fondo, esas con-
cepciones se apoyaban y encontraban su sentido en el paradigma de una
correlacion entre Estado y sociedad que hacia del Estado €l eje y centro
del poder publico, de ahi la adscripcién de aquellas a la estructura sub-
jetiva del Estado y su aparato administrativo. Pero al alterarse y recom-
ponerse esa correlacion con el nuevo protagonismo de la sociedad en la
detentacién y ejercicio del poder publico, en buena medida ganado al
Estado, estas concepciones pierden su entorno conceptual y su paradig-
ma de referencia®.

24 Por supuesto que estas caracterizaciones rebasaban también el ambito académico y te-
nian repercusiones practicas como la determinacién de la jurisdiccién competente.

25 Asi lo han percibido los estudios mas profundos en sectores de vanguardia y, por ello
mismo, muy reveladores. Asi la monografia de J. A. CARRILLO DONAIRE —que analiza de mane-
ra rigurosa un sector dominado por una complejidad técnica que desborda el conocimiento
medio de las Administraciones lo que motiva el traslado a particulares, a la sociedad, de funciones
publicas—, El Derecho de la seguridad v de la calidad industrial, Marcial Pons-Instituto Garcia
Oviedo, Madrid, 2000, «creemos que la trascendencia actual de la categoria —se refiere el au-
tor a la de particulares que ejercen funciones ptblicas— estd intimamente ligada a la cuestiéon
de los limites de aplicacién del Derecho administrativo en la constante redefinicion de las re-
laciones Estado-sociedad y al debate sobre el concepto mismo de la disciplina», pag. 551. No pro-
cede desde luego terciar aqui en ese debate académico sobre el concepto de la disciplina, pero
si conviene significar que este mismo autor aportaba ya otros testimonios doctrinales que pos-
tulaban la extension del Derecho administrativo al ejercicio por particulares de funciones pu-
blicas (asi, F. LoPEzZ MENUDO, «El Derecho administrativo como Derecho “especial”y “excepcional”
de algunos entes publicos», en AA.VV., La Administracion Institucional, vol. I, pags. 543 y ss.) o
la necesidad de separar la caracterizacion de la actividad administrativa del sujeto que la rea-
liza «con la consiguiente quiebra de la concepcién estatutaria (asi, J. M. BOQUERA OLIVER, Es-
tudios sobre el acto administrativo, 7.* ed., Civitas, Madrid, 1993).
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En cualquier caso, el mejor modo de corroborar la extension del De-
recho puiblico extramuros del Estado, del Derecho administrativo mas alla
de las Administraciones Publicas —y la consiguiente crisis de las con-
cepciones subjetivas, aunque esto sea una cuestién relativamente me-
nor, de tono doctrinal— es dar cuenta empirica de las realizaciones que
en esa linea puedan constatarse.

Y lo cierto es que esta proyeccion del Derecho publico esta cristali-
zando en realizaciones de entidad que muestran por lo demés una clara
vocacién expansiva. Analizaremos aqui tres experiencias significativas
de esa extension del Derecho publico en espacios y relaciones donde no
se da la presencia de un sujeto publico.

La primera se localiza en la regulacién de servicios econémicos de in-
terés general que en si misma constituye un sistema —autorreferencial,
bien podriamos decir— revelador de las transformaciones que aqui se
han destacado. Las otras son las dos grandes vias que, por pura légica, se
abren a la expansion del Derecho publico: la objetiva, que comporta la
aplicacién de ciertas normas y principios de Derecho publico a determi-
nadas relaciones entre sujetos inequivocamente privados; y la subjetiva,
en el sentido de reconocer que sujetos privados ejercen ordinariamente
genuinas funciones publicas con facultades decisorias, lo que requiere do-
tar a estos sujetos, sin desnaturalizarlos, de un cierto estatuto propio del
Derecho publico.

IV. EL EJEMPLO DE UN SISTEMA EN EL NUEVO ENTORNO DE REFERENCIAS.
EL MODELO DE REGULACION DE SERVICIOS DE CONTENIDO ECONOMICO

1. La evolucion del sistema. El modelo originario de regulacion vertical en
monopolio. La similitud con el régimen concesional y de titularidad
ptiblica en Europa

Ese modelo de regulacién de servicios econémicos de interés general
se adscribe ordinariamente a la 6rbita anglosajona, a Estados Unidos
particularmente, donde la regulacion, las autoridades reguladoras, cuen-
tan con una larga tradicién que se remonta al Gltimo tercio del siglo xix.

Es necesario diferenciar dos modelos de regulacién econémica de las
public utilities que se suceden en el tiempo?®. En realidad es el modelo que
se instaura mas recientemente, en la tltima década del pasado siglo xx,
el que se debe en muy buena medida a la nueva correlacion entre Esta-

26 Para mas detalles, me permito la remisién a mi estudio «La regulacién de industrias y
public utilities en los Estados Unidos de América. Modelos y experiencias», en Fundamentos e
Instituciones de la Regulacion, cit., lustel, Madrid, 2009, pags. 293 y ss.
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do y sociedad y que, por ello mismo, despierta un particular interés en la
Europa continental donde acaba por dejar una marcada impronta, sobre
todo en ciertos sectores econémicos, particularmente los llamados ser-
vicios en red, con una previsible extensién a otros sectores que apunta-
remos de inmediato.

El primer modelo de regulacién norteamericano no suscité interés
significativo en Europa porque, aunque los presupuestos conceptuales e
ideolégicos eran formalmente distintos, la operativa coincidia sustan-
cialmente y conducia a unos resultados muy similares. La diferencia fun-
damental estaba en la nocién de titularidad. En Europa era firme la idea,
que tenia sus antecedentes en las regalias, de que toda una serie de acti-
vidades y servicios estaban bajo la titularidad estatal, aun cuando su ges-
tién podia concederse a sujetos privados vinculados a la Administracién
mediante un contrato en el que se aseguraba a ésta una posicién de su-
premacia y direccién.

Esa idea de titularidad publica era del todo ajena en la cultura juridica
de los Estados Unidos de América. Las mismas actividades y servicios las
podia desarrollar y gestionar cualquier empresa privada, pero cuando se
adquiere conciencia del interés publico del que estan revestidas esas
actividades?’ se acaban categorizando como industrias o servicios de
utilidad publica (public utilities) y quedan sujetas a regulacion por una
autoridad reguladora segtin un modelo regulatorio que gira en torno a la
llamada tasa de retorno (rate of return) en la que resultan determinantes
los costes en los que incurre la empresa gestora que podra entonces fijar
precios y tarifas que le permitan cubrir costes y obtener unos beneficios
razonables, nunca excesivos. Si los costes varian, también lo haran los
precios y tarifas en la misma proporcién. La agencia reguladora fijara
también los estandares de calidad y seguridad de la public utility de que
se trate?8,

Pero en Europa se habia llegado a resultados muy similares al admi-
tirse la mutabilidad de los contratos de servicios publicos que giran a
partir de entonces en torno a lo que se conoce como la ecuacién econé-
mico financiera: la alteracion en los costes por encima de un cierto um-
bral habria de conducir a una modificacién proporcional en la retribucion
del concesionario a través de precios y tarifas. Una ecuacién econémica
financiera que, como es facil advertir, acaba cumpliendo la misma fun-
cién reguladora que la tasa de retorno o rate of return.

27 «Clothed with a public interest», fue la expresién utilizada por la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos de América en su sentencia de 1876 (Munn v. Illinois) que admitié por vez primera
la regulacion publica de actividades desarrolladas por particulares pero «revestidas» de un in-
terés publico.

28 Una exposicién muy clarificadora sobre el funcionamiento del sistema en R. J. PIERCE, JR./
E. GELLHORN, Regulated Industries, 4.* ed., West Group, Saint Paul, 1999.
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2. La pérdida en Europa de las posiciones de titularidad piiblica. Com-
petencia y proyeccion horizontal

La novedad y alteracion sustancial se produce en Europa como con-
secuencia de la progresiva pérdida por el Estado de la titularidad sobre me-
dios, servicios y actividades que pasan a la 6rbita privada. Es entonces
cuando se mira al modelo de regulacién de los Estados Unidos de Améri-
ca al que le es ajena la idea de titularidad publica sobre los servicios. Un
modelo que se habia transformado profundamente en las dos dltimas dé-
cadas del pasado siglo: el tradicional de regulacién en monopolio mostré
notables disfunciones que lo hicieron objeto de severas criticas y reformas
conducentes al vigente modelo de regulacién en competencia®® que aca-
ba por extenderse a muchos Estados europeos que a finales del siglo xx se
veian ante la tesitura de configurar un sistema en el que se atendiese al re-
levante e inequivoco interés publico presente en toda una serie de servicios
que hasta entonces estaban bajo una titularidad publica.

El modelo de regulacién en competencia presenta una marcada di-
ferencia estructural con respecto al de monopolio. En éste se configura
una relacién o estructura vertical que se articula en tres niveles: autori-
dad reguladora, operador monopolista y usuarios. El objetivo era que el
operador no abusara de su posicién monopolista, que ofreciera un servicio
con unos determinados estandares de calidad y seguridad a cambio de
unas tarifas razonables que le permitieran cubrir sus costes y obtener
un beneficio igualmente razonable y estable que asegurase la captacién
de capitales en el mercado financiero.

En cambio, el vigente modelo de regulaciéon en competencia presen-
ta una estructura decisivamente marcada por el eje horizontal que arti-
cula las relaciones entre los operadores generando entre ellos una com-
petencia efectiva. Es de esa competencia de la que se espera resulte la
mejora en la calidad de los servicios, la innovacién tecnolégica y los pre-
cios mas ajustados para los usuarios. La funcién primordial del regula-
dor y del propio modelo sera entonces hacer efectiva la competencia en
unos servicios que por sus caracteristicas congénitas —limitaciones de in-
fraestructuras que utilizan, prestacion en red, economias de escala, ope-
radores dominantes procedentes del anterior sistema monopolista, etc.—
hacen inviable una competencia natural entre operadores en situaciéon de
igualdad. El objetivo fundamental de este modelo de regulacién sera en-
tonces recomponer y reconstruir la competencia alli donde el mercado no
ofrezca las condiciones necesarias. Esta regulacién comporta asi una in-

29 Sobre la crisis del modelo de regulacién en monopolio y los factores que la propiciaron
el mejor estudio es, sin duda, el de J. D. KERNEY/T. W. MERRILL, «The Great Transformation of
Regulated Industries Law», Columbia Law Review, nam. 98, 1998.
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tervencién en las relaciones entre operadores —que son, inequivoca-
mente, sujetos privados— vy en sus relaciones contractuales. Es aqui don-
de encontramos la intervencién publica y la aplicacién de normas y
principios de Derecho publico a relaciones entre sujetos privados. La
orientacién horizontal de la extensién del Derecho publico, articuldndo-
se en torno a este eje y modelo horizontal de regulacién queda aqui bien
a las claras.

3. La regulacion como uno de los instrumentos caracteristicos del Esta-
do garante

Conviene reparar ahora en que esa extension del Derecho publico a las
relaciones entre sujetos privados se produce en un sistema, éste de la re-
gulacién en competencia, en completa sintonia con el llamado Estado
garante: un Estado que abandona posiciones de dominio y titularidad —
en este caso titularidad sobre servicios— pero que pretende garantizar la
atencion de los intereses generales cuando la titularidad y gestion de los
medios esta en manos de sujetos privados. La extension a estos sujetos y
a sus relaciones de principios y normas de Derecho publico se erige asi en
una de las principales funciones instrumentales de este tipo de Estado?.

En el ambito de los servicios sujetos a regulaciéon que ahora contem-
plamos, la intervencién publica en las relaciones entre operadores se
produce en momentos y entornos diversos. Uno de ellos es el acceso a re-
des si se trata, como es frecuente, de servicios que necesitan de este so-
porte técnico. Hay operadores que disponen de redes propias, que lle-
gan a estar muy extendidas si se trata de operadores que ostentaron una
posicién monopolista en el anterior modelo regulatorio. Se trata enton-
ces de que los operadores puedan interconectar sus redes, permitiendo asi
a los operadores entrantes acceder a las grandes redes de que disponen
sus mayores competidores. La intervencién de las autoridades regula-
doras se concentra entonces en los acuerdos, contratos, de intercone-

30 En ese sentido concluye Mercé DARNACULLETA: «Se cierra el circulo asi con la consi-
guiente consideracion: el Estado garante es, al mismo tiempo, un Estado regulador y, a la inversa,
la regulacién es una estrategia de intervencion propia y caracteristica del Estado garante», en
su articulo «La recepcion y desarrollo de los conceptos y férmulas de la regulacion. El debate
en la Republica Federal Alemana», en Fundamentos e instituciones de la regulacion, op. cit.,
pag. 386. En la doctrina alemana, entre otros muchos, es M. RUFFERT bien categérico al afirmar
que «la regulacién es un mecanismo para asegurar el cumplimiento de tareas publicas en el Es-
tado garante» en su estudio sobre el concepto (Begriff) de regulacion en la obra colectiva Re-
gulierungsrecht, M. FEHLING/M. RUFFERT (eds.), Mohr Siebeck, Tubingen, 2010, pag. 359. De
esa obra y su entorno conceptual, en el que ahora reparamos, doy cuenta en mi crénica «La re-
cepcién en la Europa continental del Derecho de la regulacién de la economia (Regulierungs-
recht. La sistematica de la doctrina alemana y sus sustanciales analogias con la recepcién doc-
trinal en Espafa)», en Revista de Administracién Piiblica, nam. 183, 2010, pags. 295y ss.
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xion de redes entre operadores para situar a los mismos en una posicién
que permita la competencia efectiva entre ellos, evitando abusos de los
operadores dominantes. Una intervencién que con toda normalidad pue-
de alcanzar al elemento fundamental de estos acuerdos: el precio de ac-
ceso a las redes3!.

4. La extension del Derecho ptiblico a las relaciones entre operadores
privados

Esta regulacion publica percute asi directamente sobre el nicleo mis-
mo de la institucién contractual en su configuracion caracteristica por el
Derecho privado y la autonomia de la voluntad que se reconoce a los su-
jetos, inequivocamente privados, que son los operadores. Esta extension
del Derecho publico, de la regulacién publica, al plano horizontal de las
relaciones entre operadores, sujetos privados, ha suscitado las naturales
resistencias.

El Tribunal Supremo se ha enfrentado a esta cuestiéon destacando
que las coordenadas de estos contratos y relaciones no son las propias y
caracteristicas del Derecho privado, aun siendo las partes inequivoca-
mente sujetos privados, sino las propias del Derecho publico, atento a los
intereses publicos que puedan verse afectados.

Afirma asi el TS que «la actuacién de la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones en la resolucién del conflicto de interconexién entre
los operadores contendientes Amena y Vodafone no requiere de la ape-
lacién a las doctrinas civilistas sobre el riesgo imprevisible, la ruptura del
equilibrio contractual de la base del negocio o la frustracién o novacién
del contrato por causas que hagan imposible o gravoso su cumplimien-
to por una de las partes, porque la funcién del 6rgano regulador se atie-
ne a lograr el “equilibrio justo entre los intereses de las partes”, con el ob-
jeto de garantizar los intereses publicos vinculados a la salvaguarda de la
libre competencia entre empresas y el interés de los usuarios» (STS de 1
de octubre de 2008)32.

Se reconoce asi la intervencién publica, la aplicacién del Derecho pu-
blico e implicita, pero consecuentemente, la competencia de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa para conocer de posibles controversias,
en determinadas relaciones entre sujetos privados. El Derecho publico

31 Sobre estas cuestiones resulta de gran interés el estudio de F. B. LOPEZ-JURADO, «Técni-
cas especificas de los servicios en red», en Fundamentos e instituciones de la regulacion, cit., pags.
759 y ss.

32 Mas apoyatura jurisprudencial en esta misma linea puede encontrarse en mi trabajo «La
revision judicial de las decisiones de las autoridades reguladoras. Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y la Audiencia Nacional», Fundamentos e instituciones de la regulacion, cit., pags. 881y ss.
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adopta asi esta novedosa proyeccién horizontal que, en el marco de la re-
gulacién de servicios publicos en que ahora nos situamos, se produce
con la configuracién de un modelo de regulacion que se vertebra, como
ya nos consta, en torno a un eje horizontal que articula las relaciones
entre operadores para alcanzar en lo posible una competencia efectiva en-
tre ellos.

El sistema de regulacién de servicios econémicos de interés general
ofrece, por lo demés, férmulas especificas de relaciones y obligaciones en-
tre sujetos privados, los operadores, que se enderezan a la atencién de in-
tereses publicos, corrigiendo o rechazando la tendencia caracteristica
del mercado y el interés privado.

Destaca al efecto el régimen de las llamadas obligaciones de servicio
publico que se inicia en el sector de las telecomunicaciones y se extien-
de luego a otros33. Tiene su sentido y justificacién en un panorama mar-
cado por la presencia exclusiva de operadores privados —abandonando
asi el Estado las posiciones de titularidad sobre estos servicios desde las
que ostentaba poderes muy efectivos para la atencién de los intereses
generales— en sectores econémicos de interés general. La l6gica del mer-
cado, de la oferta y la demanda, el interés particular de los operadores,
conduciria a concentrar la prestacién de estos servicios alli donde se con-
figura la mayor demanda —asi en las zonas urbanas o densamente po-
bladas— y l6gicamente mayores son las expectativas econémicas de ren-
tabilidad. No habria interés alguno en los operadores privados por atender
zonas o bolsas de poblacién sin expectativas de rentabilidad.

Para corregir esta tendencia se establecen las llamadas obligaciones
de servicio publico que imponen al conjunto de operadores la obligacién
de ofrecer sus servicios en esas zonas o a esos segmentos de poblacién que
no resultan comercialmente atractivos pero que deben atenderse para
alcanzar la igualdad y accesibilidad a servicios basicos que postulan las
mas elementales razones de interés general. Habra de establecer enton-
ces el regulador publico, o los propios operadores mediante acuerdos,
cémo se afrontan las obligaciones de servicio publico y se distribuyen
entre ellos. Las opciones son diversas como muestra la experiencia todavia
reciente: puede que esas obligaciones se encomienden a un operador do-
minante, méaxime si disfruté de la ventaja del monopolio en el anterior sis-
tema regulatorio; puede que se distribuyan de manera tendencialmente
proporcional entre los operadores; puede que se constituya un fondo en-
tre los operadores con aportaciones proporcionales para afrontar vy fi-
nanciar estas obligaciones de servicio publico, etc.

33 Fundamental sobre el tema, la monografia de M. CARLON Ruliz, El servicio universal de te-
lecomunicaciones, Civitas, Madrid, 2007.
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V. EXTENSION OBJETIVA. LA EXPERIENCIA ANGLOSAJONA

La tendencia a la aplicacion del Derecho publico rebasa, en cualquier
caso, el marco del modelo de regulaciéon horizontal en competencia. Este
modelo, sin duda, ha propulsado la proyeccién horizontal del Derecho pu-
blico, resultando de aplicacién a relaciones entre sujetos privados, des-
prendiéndose asi de la estructura marcadamente vertical caracteristica de
las relaciones de Derecho publico con la ineludible presencia en ellas de
una autoridad o una Administracién publica. Pero esa orientacién hori-
zontal tiende a rebasar el marco de los servicios econémicos de interés ge-
neral sujetos a regulacion.

Es un fenémeno reciente necesitado por ello de particular atencion,
que puede considerarse bastante generalizado aunque presenta variantes
en las diferentes culturas juridicas en las que se produce. De particular in-
terés resulta la evolucion que se registra en la 6rbita anglosajona.

Fue significativamente en el Reino Unido y en los Estados Unidos de
América donde, sobre todo durante los mandatos de Margaret Tahtcher
y Ronald Reagan, se llevaron a cabo las primeras politicas y experiencias
privatizadoras, desreguladoras como también se las conoce, a gran escala.
Pero ha sido ya entrado el presente siglo cuando se advierte que buena
parte de los servicios, tareas y funciones transferidas a sujetos privados
tienen una incuestionable dimensién publica que puede quedar desa-
tendida si se someten plenamente al Derecho privado. Por lo demas, la
privatizacion, la externalizacién, u otras férmulas materialmente simi-
lares3*, han llegado a propiciar verdaderas situaciones limite, que se apro-
ximan a lo espeluznante en algunos supuestos, como pone de manifies-
to el caso Blackwater que parece destinado a convertirse en un leading case
no sélo en la materia de responsabilidad que ahora se suscita ante los Tri-
bunales sino en otros importantes frentes.

Es por ello por lo que se postula la aplicacién del Derecho ptiblico a
toda una serie de actividades desempenadas antes por Administraciones
Publicas y que habian sido objeto de privatizacién3®. Se tiene el conven-

34 Al respecto, G. E. METZGER, «Privatization as Delegation», Columbia Law Review, 103,
2003.

35 El 16 de septiembre de 2007, en la muy concurrida plaza Nisour de Bagdad, guardias ar-
mados disparan contra un vehiculo que consideraron sospechoso al entrar en la plaza. El con-
ductor es abatido y su cuerpo presiona el acelerador. Al acercarse el vehiculo a mayor velocidad,
los guardias disparan a quemarropa en todas direcciones causando la muerte de 17 civiles, en-
tre ellos varios nifios. Richard FRANKEL se plantea que como es posible que soldados entrenados,
con la debida instruccién puedan cometer semejante barbarie. La respuesta es que no eran sol-
dados. Se trataba de empleados de Blackwater USA, una compainia privada contratada por el Go-
bierno Federal para prestar «servicios de seguridad». Los detalles del caso y su tratamiento
desde los principios de la responsabilidad por dafios en R. FRANKEL, «Regulating Privatized Go-
vernment through art. 1983», The University of Chicago Law Review, vol. 76, num. 4, 2009.

36 Vid. J. FREEMAN, «Extending Public Law Norms Through Privatization», Harvard Law
Review, vol. 116, 2003. pags. 1285 y ss.
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cimiento de, si no es asi, no puede ejercerse un control efectivo sobre el
desarrollo de estas actividades para verificar y garantizar la correcta
atencion a los intereses publicos en juego. No se han mostrado efectivas
las férmulas de control que, con mucha imaginacién y esfuerzo por par-
te de los Tribunales, se han querido elaborar tomando como referencia los
parametros del common law para las relaciones entre particulares, pro-
pios y caracteristicos del Derecho privado como la responsabilidad por da-
fios, relaciones contractuales, o el régimen de las perturbaciones actua-
lizado en torno a las inmisiones (torts, contracts, public nuisance
standards).

La aplicacion de normas y principios de Derecho publico se conside-
ra ya incuestionable si a los sujetos privados se les atribuye una funcién
publica mediante una decisiéon de la Administracién, una concesién
(grant), o reciben fondos publicos por una u otra via, o si mantienen una
relacién contractual, en sentido muy amplio, susceptible de abarcar mul-
tiples modalidades, con la Administracion.

No se trata desde luego de la aplicacién masiva, rutinaria e indiscri-
minada, del Derecho publico a todos los sujetos privados que puedan
ejercer funciones publicas o hayan sido destinatarios de operaciones pri-
vatizadoras, puesto que ello los convertiria de hecho en sujetos publicos
—Agencias o Administraciones— y eliminaria las aportaciones positivas
o las expectativas que pudiera suscitar la privatizacion o la atribucién de
cometidos publicos a sujetos privados. Entre esas aportaciones se desta-
can la eficiencia econémica, concretamente la racionalidad y ajuste en los
costes que se supone al sector privado, y, mas recientemente —y sin duda
con mayor proyeccion en el futuro como hemos tenido ocasién de des-
tacar—, el conocimiento experto que en muchos sectores ya no se en-
cuentra en la 6rbita de la Administracién Publica.

Se trata, entonces, de establecer criterios de aplicacién del Derecho pu-
blico a sujetos privados. La jurisprudencia, tanto en Estados Unidos
como en el Reino Unido ha reconocido en diversas ocasiones que ciertos
sujetos privados en la medida en que realizan funciones publicas o reci-
ben fondos puiblicos han de ajustar su actividad, o parte de ella, al Dere-
cho publico. La consecuencia mas relevante de esa sujecién es la posi-
bilidad de revisién judicial (judicial review) que es la caracteristica
determinante del Administrative Law. En ese entorno conceptual, la ju-
risprudencia habia mantenido su adscripcién al criterio tradicional de ac-
tivacion del control judicial que es la concurrencia del vicio de ultra vi-
res: cuando la Agencia o la Administracién excede en el ejercicio de sus
poderes las facultades conferidas o delegadas mediante stafute, median-
te ley, por el Congreso.

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia mas reciente conside-
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ran que este criterio tradicional, que se inserta y explica en la teoria
clasica de la revisién judicial, no alcanza a dominar toda una serie de
actuaciones de sujetos privados en el ejercicio del poder publico cuan-
do tales cometidos no se han atribuido mediante ley o decisién del le-
gislativo (statute), sino mediante actos o decisiones de las propias Agen-
cias y Administraciones: a través de concesiones (grants), contratos
(contracting out) y también en ciertos casos en los que se otorgan fon-
dos publicos para la realizacién de determinadas actividades por suje-
tos privados. Es justamente por estas vias por las que mayormente dis-
curre el proceso de privatizacion y externalizacion de funciones publicas.
Si se mantiene a ultranza el criterio del ultra vires, que presupone la atri-
bucién de funciones por una norma, quedarian fuera de la revisién ju-
dicial y de la aplicacién del Derecho publico todas las actuaciones de
sujetos privados que fueron facultadas por una decisién de la Admi-
nistracion.

Es por ello por lo que recientemente se tiende a utilizar criterios fun-
cionales que reparan por tanto en el tipo de funcién que realiza el suje-
to privado —considerando particularmente su posible relevancia o sig-
nificacién pablica— para determinar la procedencia de la revisién judicial
y la aplicacién del Derecho publico.

Entre otros que se han producido recientemente en diversas juris-
dicciones, un caso que ha suscitado una gran atencién doctrinal3” y que
para nosotros resulta muy significativo es el Societé de l'assurance auto-
mobile du Québec v. Cyr, resuelto por la Corte Suprema de Canada3®. Se
trata de un caso que podriamos perfectamente adscribir a la realidad,
conocida aunque no adecuadamente sistematizada entre nosotros, de
las entidades colaboradoras de la Administracién. Concretamente las en-
tidades privadas que realizan funciones de control técnico relacionadas
con la funcién publica de seguridad de los automéviles. Lo que se cono-
ce en definitiva como Inspeccién Técnica de Vehiculos®®. El caso resuel-
to por la Supreme Court se inicia con una demanda presentada por Yvan
Cyr, un mecanico de una compania privada (Societé de l'assurance auto-
mobile du Québec) que realizaba la funcién publica de inspeccion técni-
ca de vehiculos. Una funcion que se le encomendaba a esta entidad pri-

37 De ella da cumplida cuenta F. HOCHN, «Privatization and the boundaries of judical review»,
Canadian Public Administration, vol. 54, 2011, pags. 73 y ss.

38 2008, 1 S.C.R. 338 (Cyr).

39 Objeto de atencién también por nuestra doctrina por el entrecruzamiento de funciones
publicas y sujetos privados que las ejercen, vid., al respecto, E. ARANA GARCIA, «Naturaleza ju-
ridica de la actividad de Inspeccién Técnica de Vehiculos», Revista Vasca de Administracion
Piiblica, nam. 54, 1999, pags. 9 y ss.; D. CANALS 1 AMETLLER, «La jurisprudencia ante el ejerci-
cio privado de la funcién publica de control técnico por razones de seguridad», Revista del Po-
der Judicial, nam. 56, 1999.
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vada a través de un contrato con una Agencia publica. La controversia se
plante6 cuando se revocé la designacién de Yvan Cyr como «acredited
mechanic» para realizar esas funciones. La Corte entendié que resultaban
aplicables al caso las normas de Derecho publico.

Lo relevante es que se supero aqui el criterio tradicional del ultra vi-
res, limitado a los casos en los que se habia rebasado los margenes de una
delegacion o atribucién legal, por lo que requiere siempre de una norma
o decisién del Congreso. Quedarian fuera del alcance de esa revisién ju-
dicial los casos, cada vez mas frecuentes, en que esa atribucion se reali-
za a través de un contrato, una concesién u otorgamiento (grant) por
una Agencia o Administracion. El criterio funcional que en este y en al-
gln otro caso utiliza la Corte Suprema de Canada permite extender el con-
trol judicial y la aplicacién de las normas y principios de Derecho publi-
co a este tipo de supuestos.

Por ello mismo la doctrina ha valorado muy positivamente esta ju-
risprudencia puesto que, de lo contrario, de mantenerse exclusivamente
el criterio estricto del ultra vires, el Derecho publico, y la atencién a los
intereses generales que le es propia, podia quedar al margen del amplio
flujo que se produce en torno a toda una serie de funciones que las Ad-
ministraciones y Agencias estdan transfiriendo, externalizando, por via
contractual o mediante decisiones de otorgamiento (grant).

Sin embargo se tiene conciencia de que la extension o aplicacién del
Derecho publico no es un objetivo en si mismo. De lo que se trata es de
atender y proteger adecuadamente los intereses en juego. Si se advierte
la presencia de intereses inequivocamente publicos, entonces puede ser
conveniente la aplicacion del Derecho publico, aunque no siempre re-
sulte la solucién mas adecuada®®.

Pueden establecerse al respecto una serie de criterios correctores y de-
limitadores de la aplicacién del Derecho publico a relaciones entre par-
ticulares en las que el interés publico tiene una destacada significacién.

El primero seria que el Derecho privado, naturalmente llamado a re-
gular una relacién entre particulares, ofreciese mecanismos y determi-
naciones capaces de dispensar a los intereses publicos en juego una pro-
teccion efectiva.

Otro criterio modulador se advierte en la eficacia y los costes. La ex-
ternalizacién o atribucién a particulares de determinados cometidos an-
tes cumplidos por la Administracién se justifica en muchos casos por la
eficacia que se espera de una gestién privada, descargada de las exigen-
cias procedimentales del Derecho administrativo. También habria que

40" S. PAGE, «The web of managerial accountability: The impact of reinventing government»,
Administration and Society, nim. 38, 2006.
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ponderar en términos restrictivos la aplicacién del Derecho publico si
conllevase un incremento desproporcionado de los costes para el erario
publico, sobre todo si la justificacién de la privatizacién, en el caso con-
creto de que se tratare, viniese impuesta por la reduccién o eliminacién
de costes.

La aplicacién del Derecho publico, entienden algunos autores intro-
duciendo un nuevo criterio*!, deberia ceder o contenerse si afectase a
otros objetivos publicos o incluso intereses privados mas relevantes.

En cualquier caso, la aplicacién del Derecho puiblico no habria de
mermar o distorsionar los elementos caracteristicos y positivos de la pri-
vatizacién entre los que destacan la eficiencia, los costes ajustados, la
gestién y el conocimiento experto y la innovacién o adaptacion tecnol6-
gica. Cuando el Parlamento, mediante normas, o la Administracién, me-
diante decisiones singulares, promueven procesos de privatizacién o ex-
ternalizacién estan buscando con toda légica alguna —o todas— de sus
aportaciones o ventajas. No tendria sentido entonces la extensién del De-
recho publico si merma o evita estas ventajas, para eso mejor habria sido
no acometer la privatizacién y mantener el sector o la actividad de que se
trate en manos de un ente publico.

VI. LA EXTENSION SUBJETIVA. LA ATRIBUCION DE UN CIERTO ESTATUTO PUBLICO
A SUJETOS PRIVADOS QUE EJERCEN FUNCIONES PUBLICAS. LA EXPERIENCIA
ALEMANA

La extension del Derecho puablico discurre por diversos conductos y
ofrece asi manifestaciones diversas. La que acabamos de exponer, pres-
tando particular atencién a su desarrollo en la 6rbita anglosajona, es la
que convencionalmente podriamos denominar la via objetiva, pues supone
la aplicacién objetiva del Derecho publico a relaciones entre sujetos ine-
quivocamente privados.

Otra via de expansién del Derecho publico seria entonces la que, tam-
bién convencionalmente, podriamos caracterizar como subjetiva: a cier-
tos sujetos privados se les aplica un régimen o estatuto de Derecho pu-
blico sin que ello ponga en cuestién la naturaleza privada de los mismos,
pues no se convierten en modo alguno en Agencias o Administraciones Pu-
blicas.

Esta extension del Derecho publico por la via subjetiva ha tenido un
gran desarrollo en la 6rbita germénica donde este tipo de sujetos privados
que, bajo su propia responsabilidad, ejercen funciones ptublicas son per-

41" Asf F. HOCHN, «Privatization and the boundaries of judicial review», cit., 2011, pag. 93.
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fectamente reconocibles en la categoria —muy definida y asentada, con un
renacimiento y desarrollo espectacular en los tltimos tiempos al filo del
fenémeno privatizador— de los Beliehne o habilitados.

Ya en el siglo x1x las leyes de varios Estados alemanes reconocieron
plenos efectos publicos a las actuaciones y decisiones de ciertos sujetos
privados, como si se tratase de resoluciones adoptadas por la propia Ad-
ministraciéon. Podemos utilizar a titulo de ejemplo el significativo y re-
currente sector —que nos aparecia en el apartado anterior en la 6rbita an-
glosajona, caso Cyr— del control técnico por razones de seguridad*?. En
el siglo x1X, en plena revolucién industrial, se constituyeron en Alemania
asociaciones privadas de ingenieros e industriales que realizaban con-
troles técnicos de artefactos que generaban riesgos, sobre todo calderas
de vapor que por entonces explotaban con alguna frecuencia. En un mo-
mento dado, el Estado —la primera expresién la ofrece la Verdornung
del Estado prusiano de 1874— reconoci6 este tipo de controles y certifi-
cados como propios, como si hubieran sido realizados por su Adminis-
tracién y con sus propios funcionarios. El Estado prusiano ya era cons-
ciente entonces de que el conocimiento técnico estaba mas del lado de las
empresas y sus ingenieros que de los burécratas de su Administracion,
muy reconocidos en la tramitacién de expedientes, ordenacién de regis-
tros y otras muchas tareas, pero escasamente capacitados para apreciar
las complejas cuestiones técnicas que se planteaban en torno a la segu-
ridad de toda una serie de artefactos industriales.

De esta experiencia proceden las TUV, Asociaciones para la Inspeccién
Técnica (Technische Uberwachung Vereine), asociaciones privadas de téc-
nicos e ingenieros que realizan funciones de control técnico. La singula-
ridad de estos sujetos es que sus actuaciones o decisiones tienen los mis-
mos efectos que si hubieran sido adoptadas por una Administracién
Publica. Para precisar esa sustancia caracteristica, resulta conveniente e
ilustrativo diferenciar su actuacién con respecto a la figura del conce-
sionario, que sin duda nos resulta mas préxima. El concesionario es un
gestor material de un servicio sobre el que las decisiones fundamentales
—tarifas, desarrollo del servicio, proyeccién personal o territorial, etc.—
son adoptadas por la Administracién; el concesionario es un mero ejecutor
de las mismas con la expectativa de obtener unos ingresos en esa gestién

42 Sector que significativamente ha suscitado entre nosotros los estudios més relevantes,
como el del propio J. A. CARRILLO DONAIRE, El Derecho de la seguridad y de la calidad industrial,
ya citado, el de D. CANALS, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control, ins-
peccion y certificacion, Comares, Granada, 2003, o el de M. 1ZQUIERDO, La seguridad de los pro-
ductos industriales, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000. Mé4s recientemente y con un enfo-
que méas amplio, también de D. CANALS, «El ejercicio de funciones publicas por entidades
colaboradoras de la Administracién», en la obra colectiva del mismo nombre dirigida por
A. GALAN, Huygens, Barcelona, 2010, pags. 21 y ss.
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material. La correlacién es clara: la Administracién decide, el concesio-
nario ejecuta materialmente, gestiona.

Esa correlacién se invierte, justamente, en el tipo de sujetos habilita-
dos (Beliehne) en los que ahora reparamos. Son estos sujetos los que de-
ciden, los que resuelven, y, en todo caso, es la Administracién Publica la
que materialmente ejecuta esas decisiones. En el sector que contempla-
mos, el conocimiento técnico esta en la 6rbita de particulares, ingenieros
y técnicos. La Administracién ordinaria es ciega para la toma de deci-
siones en esta materia. De ahi que la capacidad decisoria corresponde a
estos sujetos privados habilitados —se decide, por ejemplo, el cierre de una
instalacién que rebasa el riesgo permitido—, mientras que a la Adminis-
tracién, caso de intervenir, le corresponderia una actuacién meramente
ejecutiva de la decisién adoptada por el particular habilitado, en este
caso haciendo efectivo el cierre de la instalacién si hubiera oposicién
por su titular.

Los Beliehne operan en otros muchos sectores mas alla del control
de riesgos que hemos tomado como referencia por observarse de mane-
ra generalizada, también por supuesto entre nosotros, una transferen-
cia de estas funciones publicas a sujetos privados. Se tiene la plena con-
viccién de que se trata de sujetos genuinamente privados, pero no es
menos firme el convencimiento de que ejercen genuinas funciones pu-
blicas; aunque no toda su actividad pueda tener esa relevancia publica.
Asi las TUV, ademas de las funciones publicas en materia de inspeccién
técnica y control de riesgos, desarrollan otro tipo de actividades comer-
ciales en las que no tienen la condicién de Beliehne ni se someten al De-
recho publico.

Pero el componente tal vez mas caracteristico, el elemento diferencial
respecto a otras figuras, radica en la capacidad decisoria, resolutiva, que
ostentan estos sujetos. No son ejecutores, gestores, de tareas publicas. Son
personas que deciden bajo su propia responsabilidad; este es el rasgo
mas destacado por la doctrina y la jurisprudencia alemana. Se marca asi
la diferencia respecto a otros sujetos, los concesionarios destacadamen-
te, que son meros gestores y cuya actuacién puede imputarse en tltimo
término a la Administracion titular del servicio; es ésta en tlltimo térmi-
no la responsable del servicio, aunque su gestién material corresponda al
concesionario. Hablo aqui, como habra podido notarse, de responsabili-
dad en sentido amplio, en el sentido de titularidad, y no en la acepcién de
la responsabilidad civil por dafios*3.

43 Esta responsabilidad civil si que se le puede atribuir al concesionario, si concurren de-
terminadas circunstancias, pero no la responsabilidad derivada de la titularidad y direccién
del servicio que corresponde a la Administracién. En el Derecho aleman, el término que se em-
plea para caracterizar la actuacion de los Beliehne es este tltimo de responsabilidad (Verant-
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Son, por tanto, sujetos con capacidad resolutoria y sus resoluciones
tienen los mismos efectos que si hubieran sido adoptadas por la Admi-
nistraciéon. Entonces, en el entorno dogmatico y conceptual del Derecho
administrativo continental, la cuestién que inevitablemente se plantea
es si estas resoluciones tienen o no el caricter de actos administrativos.
La respuesta, tras un debate doctrinal y jurisprudencial que se desarro-
llo en los afios sesenta del pasado siglo, es undnimemente afirmativa.
Estos sujetos privados que han sido facultados mediante la correspon-
diente habilitacién (Beleihung) dictan auténticos actos administrativos
cuando adoptan decisiones y resoluciones en el &mbito de las funciones
publicas que les han sido encomendadas**. De ello habrian de derivarse
una serie de consecuencias en cuanto al régimen juridico aplicable que
se materializan de manera coherente en dos fases.

Una es la fase previa a esa resolucion que tiene la naturaleza de acto
administrativo: resulta aqui plenamente exigible y de ordinaria aplicacién
el régimen del procedimiento administrativo en las que son sus fases
principales. Una vez adoptada la decisién por el sujeto privado habilita-
do pueden interponerse los recursos que procedan quedando abierta en
cualquier caso la via judicial. La jurisdiccién competente para conocer de
estas resoluciones es, en plena coherencia con su naturaleza de acto ad-
ministrativo, la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Por supuesto que el régimen juridico de los sujetos habilitados (Be-
liehne) para el ejercicio de funciones puiblicas rompe por completo cual-
quier tipo de concepcién publico subjetiva, o estatutaria, del Derecho
administrativo que postularia la aplicacién de este Derecho sélo a suje-
tos publicos, a Administraciones, o a relaciones juridicas en las cuales ha
de estar necesariamente presente una Administracién. Los Beliehne con-
tradicen abiertamente esta concepcion y ahi se explica la polémica, an-
teriormente aludida, de hace cincuenta afios cuando se acabé recono-
ciendo la naturaleza de acto administrativo de sus resoluciones como
genuinos actos administrativos.

Pero lo cierto es que en la actualidad esta figura se percibe como un
antecedente en el fenémeno de traslado masivo de cometidos y servicios
publicos que esta conllevando la extensién del Derecho publico, del De-
recho administrativo, a buena parte de la actividad de estos sujetos pri-

wortung) en ese sentido mas amplio de titularidad y de capacidad tltima de decisién (decisién
bajo propia responsabilidad, eigene Verantwortung) y no el término de responsabilidad civil por
posibles dafios (Haftung).

44 También entre nosotros se ha destacado acertada y categéricamente con relacién a la ac-
tividad acreditadora de particulares en materia de seguridad industrial que «la responsabilidad
del sistema queda en manos de sujetos privados que dictan verdaderos actos administrativos
desde el punto de vista de la eficacia y los efectos juridicos de su actividad», J. A. CARRILLO Do-
NAIRE, El Derecho de la seguridad y de la calidad industrial, cit., pag. 455 (la cursiva es mia).
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vados. Esta extension del Derecho publico se esta produciendo mas re-
cientemente, en una segunda fase, si se la quiere llamara asi: la primera
fase, que convencionalmente podriamos localizar en los ochenta y, sobre
todo, en los noventa, seria la de la privatizacién de muchos servicios y fun-
ciones; pero es ya entrado el presente siglo cuando se plantea, en la linea
y en la légica en las que aqui reparamos, la aplicacion, la extensién del De-
recho administrativo a estos sujetos destinatarios de procesos privatiza-
dores, cuando se va adquiriendo plena conciencia de que es posible, y en
muchos casos puede ser conveniente por razones pragmaticas, la atri-
bucién de esas funciones a sujetos privados, pero que no se puede des-
conocer su dimensién publica, la presencia de inequivocos intereses pu-
blicos que han de ser atendidos y protegidos por el Derecho publico en el
caso de que el Derecho privado, que es el primeramente llamado por la
naturaleza privada de los sujetos intervinientes, no les dispensara una
tutela adecuada.

La tradicional ecuacion que se establecia tradicionalmente, en tér-
minos muy estrictos, entre sujetos publicos y Derecho publico, se esta
rompiendo en muchos frentes en los que el Derecho publico est4 des-
prendiéndose de su clésico eje vertical —relaciones entre sujetos publicos
investidos de potestades y particulares— para extenderse a las relaciones
entre sujetos privados si en esas relaciones estan implicados intereses
publicos relevantes*>. En la categoria que ahora contemplamos, esa ex-
tensién del Derecho publico se produce a través de una férmula subjeti-
va, sujetando a determinadas personas privadas —o, mejor, a un seg-
mento de su actividad— al Derecho publico y bajo el control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, sin que por ello se desvirtie su
naturaleza privada, ni se conviertan en sujetos publicos, menos atin en Ad-
ministraciones Publicas. De ahi que en las exposiciones sistematicas, en
manuales y tratados, del Derecho administrativo no se considere en nin-
gun caso a estos sujetos como Administraciones Publicas en su sentido
subjetivo, aunque su actividad, o una parte de la misma, pueda califi-
carse como actividad administrativa.

Asi es como en las exposiciones mas aceptadas y convencionales del
Derecho administrativo aleman se viene a distinguir entre la Adminis-
tracién directa o inmediata, que es la desarrollada por genuinas Admi-

45 Vid. al respecto el muy completo y documentado estudio de M. DARNACULLETA I GARDE-
LLA, «La colaboracién de entidades privadas en Alemania: los Beliehne o entidades que actian
como agentes descentralizados de la Administracién», en El ejercicio de funciones piiblicas por
entidades privadas..., cit. Las conclusivas palabras con las que esta autora cierra su articulo son,
a nuestros efectos, definitivas: «<En Alemania est4 claro, pues, que el ejercicio de funciones
publicas, en sentido estricto, con independencia de la naturaleza publica o privada del sujeto
que las ejerza, debe estar revestido de las garantias basicas previstas por el Derecho adminis-
trativo».
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nistraciones Publicas en su acepcion subjetiva, y la Administracién in-
directa o mediata, entre la que se encuentra la realizada por estos suje-
tos privados habilitados para el ejercicio de funciones publicas (Beliehne).
Es evidente, en cualquier caso, que el concepto de Administraciéon que en
estas exposiciones se estd manejando es un concepto objetivo, conside-
rando como Administracién una actividad —sujeta a un régimen juridi-
co singular, el del Derecho administrativo— que pueden desarrollar tan-
to sujetos publicos —Administraciones primarias en sentido subjetivo—
como sujetos privados.

Tal vez lo que més nos interese destacar ahora de esta figura es su es-
pectacular relanzamiento en la dltima década. Se trata de una férmula en
franca expansion al filo del vasto proceso privatizador y de traslado a
particulares de funciones publicas. En esta encrucijada, la férmula de
los habilitados (Beliehne) se ha mostrado particularmente idénea para ca-
nalizar ese flujo tal como ha tenido ocasién de destacar la doctrina ale-
mana del Derecho publico?.

Hasta hace poco mas de una década, la categoria de los Beliehne sus-
citaba el interés de su singularidad, aunque sus concretas experiencias y
materializaciones eran relativamente limitadas en la practica. Sin duda
el exponente estelar y mas extendido eran las TUV a las que ya hemos te-
nido ocasién de referirnos. Unas asociaciones de control técnico que tie-
nen una gran intervencion en la actividad industrial, la construccion, la
tecnologia y que por ello gozan de una gran visibilidad social. Pero habia
otros exponentes de esta categoria: los capitanes de buque, los ingenieros
auditores de construccion, y algunos pocos mas que configuraban una lis-
ta o némina de estos sujetos que se mantuvo inalterable durante mucho
tiempo.

Sin embargo en los tltimos afios, al filo del proceso privatizador y de
traslado a particulares de funciones publicas, la férmula conoce una gran
expansién operando en sectores de gran actualidad o que han sido obje-
to de profundas reformas en tiempos recientes en el eje de la correla-
cién entre publico y privado. Asi, el sector aeroportuario y del transpor-
te aéreo ha experimentado una considerable transformacién de signo
liberalizador y privatizador. En lo que es la gestién aeroportuaria es mu-
cho en principio lo que puede privatizarse, pero a los aeropuertos, a sus
gestores, les compete una concreta funcién de incuestionable relevancia
publica: la asignacién de franjas horarias (que se conocen como slots) a
las compariia aéreas para las operaciones de aterrizaje y despegue de sus

46 Asi lo destaca Andreas VOSSKUHLE, en la actualidad Presidente del Tribunal Constitucio-
nal Federal, en «Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatli-
che Verantwortung», VVDStRL (Publicaciones de la Asociacién Alemana de Profesores de Derecho
Piiblico), nam. 62, 2003, pags. 266 y ss.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 189, Madrid, septiembre-diciembre (2012), pags. 11-40 39



LA EXTENSION DEL DERECHO PUBLICO. UNA REACCION NECESARIA JOSE ESTEVE PARDO

aeronaves. Esta es una funcién publica muy relevante para la regulacion
del transporte aéreo. El Derecho europeo establece que la asignacién de
estos slots habra de realizarse a través de un procedimiento transparen-
te y con criterios objetivos, apuntando sin duda al caracter publico de esta
funcién. En Alemania se ha recurrido significativamente a la férmula de
los Beliehne que permite la gestién aeroportuaria por un sujeto privado
pero que, en el cometido concreto de la asignacién de franjas horarias a
compaiias, ejerce una funcién publica para la que cuenta con la corres-
pondiente habilitacién. El procedimiento que siguen para la adopcién
de estas decisiones y los recursos que contra ellas puedan plantearse es-
tan regidos por el Derecho administrativo y es la jurisdicciéon contencio-
sa la competente para conocer de ellas en su caso.

Otros sectores de gran actualidad y proyeccién ofrecen también re-
cientes y significativas experiencias en la aplicacién del estatuto publico
caracteristico de la Beleihung. Asi, el sector ambiental, donde tienen tal
condicién los acreditadores y verificadores ambientales*’. O en el de re-
siduos, al atribuirse el estatuto propio de la Beleihung a ciertos gestores
que ejercen funciones publicas en el control, supervisién y decisiones
sobre el tratamiento y destino de los residuos.

47 Muy ilustrativa, al respecto, la crénica de M. TARRES VIVES, «Los sujetos privados en la
gestion y auditoria medioambiental comunitaria. Su desarrollo en la Umweltauditgesetz ale-
mana», en esta REVISTA, ntim. 145, 1998, pags. 503 y ss. Se presenta ahi con toda claridad el modo
en que el Ministerio de Medio Ambiente es facultado alli por la Ley para habilitar (zu beleihen)
a sujetos privados para el ejercicio de funciones ptblicas y la aplicacion a ellas de un régimen
de Derecho administrativo.
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