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I. LA COLABORACION DE LOS PARTICULARES EN EL EJERCICIO DE
FUNCIONES PUBLICAS, EN GENERAL

La colaboracién de los particulares en la realizacion de funciones publicas y los
intentos de explicacion y ordenacion de estos supuestos no son en modo alguno un
fenémeno nuevo en el 4mbito del Derecho Administrativo®. Asi, se han aceptado sin
discusion las denuncias de los delitos o de actividades ilicitas por parte de los
ciudadanos, las obligaciones por razén de ciertas profesiones (como por ejemplo, el
turno de oficio de los abogados), los deberes que derivan de ciertos estados de
necesidad, la detencion de delincuentes cogidos in fraganti, el ejercicio de la accién
popular, la participacion a través de érganos colegiados y, sobre todo, la concesion de
los servicios publicos y deméas modalidades de contratacion administrativa. Se han
explicado, asimismo, aquellas profesiones privadas cuyo objeto preciso es el desempefio

®) Trabajo recibido en esta REVISTA el 18 de mayo de 2010 y evaluado favorablemente para su
publicacion el PENDIENTE (Tomas Font)

! Referencias a este fenémeno pueden encontrarse, por ejemplo, en GENY, B, La collaboration des
particuliers avec I"’Administration, Paris, 1930; LAUBADERE, André, Traité de Droit Administratif,
tomo 11, 1975, pag. 13; WALINE, Marcel, Droit Administratif, Paris, 1957, pag. 742; AUBY, Jean Marie
y DUCOS ADER, Robert, Droit Administratif, 1967, pag. 23; SANTI ROMANO, Principi di Diritto
Amministrativo Italiano, Societa Editrice Libraria, 1912; LA TORRE, en Elementi di Diritto
Amministrativo, 1925, ZANOBINI, Guido, “L’esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici”,
publicado entre otras obras, en sus Scritti vari di Diritto Pubblico, Milano, 1955, pags. 87 y ss.;
GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Amministrativo, vol. I, Milano, 1970, pégs. 168 y 169; ALESSI,
Renato, Principi di Diritto Amministrativo, tomo I, Milano, 1971, pags. 172 y ss.; GASCON Y MARIN,
J, en su Tratado elemental de Derecho Administrativo, Madrid, Imprenta clésica espafiola, 1917, pags.
348; MALARET GARCIA, Elisenda, “Servicios publicos, funciones publicas, garantias de derechos de
los ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto™, Revista de Administracion
Plblica, n° 145, 1998, pags. 72 y ss.; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Los Fundamentos del
Derecho Administrativo |, Ceura, Madrid, reimpresion de enero de 1991, pags. 164 y 165; PARADA
VAZQUEZ, Ramén, Derecho Administrativo I1. Organizacion y empleo publico, Marcial Pons, Madrid,
2002, pags. 320 y ss.; FANLO LORAS, Antonio, El debate sobre colegios profesionales y cdmaras
oficiales, Civitas, Madrid, 1992, pags. 20 y 21; GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, volumen I, Tecnos, Madrid, 2002, pags. 495 a 498.
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de una funcion publica como el notario o el arbitro de Derecho privado, asi como
aquéllas en las que, a pesar de tener como objeto principal una funcién privada, llevan
aneja una funcién de caracter publico, tal como sucederia con el capitdn de buque, el
comandante de aeronave, el agente de cambio y bolsa, el corredor colegiado de
comercio?, etc. Mas reciente y novedosa es la intensa colaboracion que se esta
produciendo en los Gltimos afios de los sujetos privados en el ejercicio de potestades
que implican el ejercicio de autoridad pues, como ha sostenido LOPEZ MENUDO, no
hay situacion mas peligrosa para la libertad, la seguridad juridica -e incluso para la
igualdad- que un sujeto privado dotado de prerrogativas pablicas®.

En el Derecho actual, tal como tempranamente advirti6 SAINZ MORENO, el
gjercicio privado de funciones publicas ya no puede ser considerado como un residuo de
una categoria histérica, sino como una respuesta a la necesidad de romper la rigida
distincion entre funcionario y profesional libre para dar cabida a los supuestos
intermedios en los que el interés publico exige, no so6lo la incorporacion de elementos
profesionales con sus propias caracteristicas, sino también su sometimiento a cierto
grado de control por parte de la Administracién. De ahi, que su utilizacion reaparezca
cuando nuevas necesidades lo exigen, tal como podriamos decir en la actualidad que
sucede con los nuevos fendmenos de colaboracion de los sujetos privados en el ejercicio
de potestades publicas. Por ello, esta categoria, lejos de ser un mero fenémeno histérico
Ilamado a desaparecer, se muestra mas bien como un elemento del Derecho Publico
actual, cuya utilidad es manifiesta*. Sin embargo, todavia son muchos los problemas
que este fendmeno plantea y grandes los retos que plantean para nuestra disciplina.

Il. LOS NUEVOS FENOI\/IENOS DE COLABORACION PRIVADA EN EL
EJERCICIO DE POTESTADES PUBLICAS

Desde hace afios, efectivamente, asistimos a fendmenos complejos que denotan
un traslado a sujetos privados de potestades publicas, especialmente de las funciones de
autorizacion, inspeccion y certificacion que antes realizaba directamente la
Administracion y que han pasado por voluntad del propio legislador a ser desarrolladas
por los sujetos privados en importantes sectores de la actuacion administrativa. Incluso
la potestad eminentemente publica que supone la elaboracion de normas ha pasado en
algunos sectores a ser ejercida por sujetos privados. Asi ha sucedido en materia de
seguridad industrial con los denominados organismos de normalizacion, que han sido
configuradas por nuestro legislador como entidades privadas sin animo de lucro que

’SAINZ MORENO, Fernando, “Ejercicio privado de funciones publicas”, RAP, n° 100-102, enero-
diciembre de 1983, pags. 1778 y 1779. Si tomamos la profesién de capitan de buque, a modo de ejemplo,
nos encontramos con que el capitan, ademas de cumplir sus tareas de caracter maritimo, ejerce
importantes funciones publicas que le atribuye directamente el ordenamiento administrativo: poder de
mando o poder de a bordo, lo que incluye la potestad para instruir delitos cometidos a bordo e imponer
penas correccionales por incumplimiento de las normas de la Marina Mercante, potestad disciplinaria
sobre los tripulantes, oficiales y pasajeros; es el representante del Registro Civil y, como tal debe
formalizar las actas de los nacimientos ocurridos en el buque, asi como autorizar matrimonios en
inminente peligro de muerte; como fedatario publico, el capitan autoriza el testamento maritimo. En
definitiva, pues, a pesar de ser un profesional privado que es hombrado por el naviero, queda ligado a
éste por una relacion de empleo para realizar una actividad que comprende, por ministerio de la ley, el
ejercicio de ciertas funciones publicas.

* LOPEZ MENUDO, F., “El Derecho Administrativo como Derecho especial y excepcional de algunos
entes publicos. Consecuencias”, en la obra colectiva titulada La Administracion Instrumental. Libro
homenaje a Clavero Arévalo, volumen I, Civitas, Madrid, 1994, pag. 574.

* SAINZ MORENO, op.cit., pags. 1778 y 1779.



desarrollan en el ambito estatal las actividades relacionadas con la elaboracion de
normas, con la intencién de unificar criterios respecto a determinadas materias y de
posibilitar la utilizacion de un lenguaje comin en campos de actividad concretos®.

Sin duda, las politicas de la Unién Europea, destinadas a promover la
liberalizacion de los sectores econdmicos, la falta de conocimientos técnicos para la
realizacion de funciones que cada vez son mas complejas y una mayor eficiencia en la
prestacion de estos servicios en términos de calidad y reduccién de costes, han
contribuido a la acentuacién de esta tendencia que, por lo demas, no es sino un reflejo
de las importantes transformaciones sociales que se estan produciendo en los Gltimos
afios, que también tienen su incidencia en el Derecho Administrativo y han provocado
lo que algunos autores han denominado ya como una “pérdida por los entes publicos del
monopolio de la accién administrativa como actividad dirigida a la satisfaccion de las
necesidades colectivas®”. Sin embargo, no esta exenta de importantes problemas por la
falta en nuestro ordenamiento juridico de figuras que sirvan para dar respuesta a estos
nuevos fendmenos, tal como veremos en el epigrafe siguiente.

Son varios los escenarios que muestran una transferencia de potestades publicas
hacia los sujetos privados. Podemos citar, como mas significativos, la inspeccion
técnica de vehiculos, la materia de seguridad y calidad industrial, la inspeccién de
buques, la verificacion medioambiental’, la inspeccién de la edificacion®, etc. La nota
comun de todos ellos radica en la imposibilidad de la Administracion para hacer frente a

® Para profundizar sobre esta materia y, mas concretamente, sobre los problemas de legitimacién que
plantea en este escenario la creacion de normas por los sujetos privados nos remitimos a ALVAREZ
GARCIA, Vicente, “La capacidad normativa de los sujetos privados”, Revista de Administracion Piblica,
n° 99, 1998, pags. 343y ss.

® En palabras de MUNOZ MACHADO, Santiago, “Las concepciones del Derecho Administrativo y la
idea de participacion en la Administracion”, RAP n° 84, 1977, pag. 527.

" Véase al respecto a NOGUEIRA LOPEZ, Alba, “Entidades colaboradoras con la Administracion, libre
prestacion de servicios y régimen de control preventivo de actividades”, Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, n® 2, 2009, asi como a CASADO CASADO, Lucia, FUENTES | GASO, Joseph Ramon,
JARIA i MANZANO, Jordi y PALLARES SERRANO, Anna, La externalizacion de las funciones de
control e inspeccién en materia de proteccion del medio ambiente, Atelier, Barcelona, 2010.

®La misma tendencia se observa, por poner otro ejemplo, en materia de control de la calidad de la
edificacion. Con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la
proteccion del medio ambiente, las edificaciones que se pretendan realizar deben cumplir con todos los
requisitos y exigencias basicas de seguridad y de calidad establecidos en el denominado Cddigo Técnico
de la Edificacion (Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacion). En dicha Ley se
instituyen las entidades de control de la calidad y laboratorios de control como entidades capacitadas para
prestar asistencia técnica en la verificacion de la calidad del proyecto, de los materiales y de la ejecucion
de la obra y sus instalaciones de acuerdo con el proyecto y la normativa aplicable. Pues bien, la
Administracion esta obligada a velar por el cumplimiento de los requisitos exigibles a las entidades o
laboratorios, para lo cual podrd comprobar, verificar e investigar los resultados de la asistencia técnica,
asi como inspeccionar sus instalaciones y los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demas
circunstancias que se produzcan. Sin embargo, dicha actividad de inspeccidn puede ser sustituida por las
certificaciones emitidas por los correspondientes organismos de control independientes. No otra cosa se
deduce de la prevision contemplada en el art. 5.4 del Real Decreto 410/2010, de 31 de marzo, por el que
se desarrollan los requisitos exigibles a las entidades de control de calidad de la edificacion y a los
laboratorios de ensayos para el control de calidad de la edificacion, que permite a la Administracion
“reducir” las inspecciones “que pretenda realizar cuando “la entidad o el laboratorio aporten auditorias,
evaluaciones técnicas y certificaciones emitidas por un organismo especializado e independiente,
designado o reconocido por el 6rgano competente”.



todas estas funciones ante la complejidad técnica que implican y la falta de tecnologia o
de conocimiento experto en la Administracion.

Asi, si tomamos como ejemplo lo ocurrido en el &mbito de la seguridad y calidad
industrial, vemos que se ha producido un importantisimo salto cualitativo en cuanto al
ejercicio de potestades publicas. En este &mbito, la colaboracion de los particulares con
la Administracion ha sido siempre una nota comun, dada la experiencia técnica del
sector privado. La existencia de una infraestructura especializada y del conocimiento
técnico necesario ha sido aprovechada por la Administracion, que se ha apoyado en las
verificaciones, ensayos y controles de los sujetos privados para el posterior ejercicio de
sus funciones administrativas. EI dato mas significativo, no obstante, era que el ejercicio
de las potestades publicas, el ejercicio de autoridad, se producia por el 6rgano investido
de potestad para ello, esto es, la propia Administracién®. Las funciones materiales de
inspeccion y control del cumplimiento de los requisitos técnicos de seguridad de los
productos e instalaciones industriales se realizaban normalmente con la colaboracién
técnica de laboratorios de ensayo y calibracion. En la actualidad, sin embargo, los
cambios producidos en esta materia han sido sumamente relevantes. Si antes el papel de
los sujetos privados se limitaba a realizar una mera tarea auxiliar de apoyo
eminentemente técnico a la Administracion, ahora éstos se han convertido directamente
en los protagonistas y sujetos principales de este tipo de funciones al haber sido
directamente habilitados y designados por el legislador para el ejercicio de funciones
administrativas que implican, en nuestra terminologia, el ejercicio de potestades
publicas. Ello ha ocurrido a raiz de la Ley de Industria (Ley 21/1992, de 16 de julio,
modificada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre) y del Real Decreto 2200/1995, de
28 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de infraestructura para la calidad y
seguridad industrial (modificado por el Real Decreto 338/2010, de 19 de marzo), que
han configurado toda una pléyade de organismos privados a quienes se atribuyen claras
funciones publicas en esta materia, tanto normativas como inspectoras y certificadoras.
Asi, son estos sujetos privados quienes elaboran los requisitos y especificaciones
técnicas que condicionan después la fabricacion de los productos o la propia instalacién
de las empresas, pues se entiende que son ellos quienes poseen el conocimiento experto
y los sofisticados medios para hacerlo y los que después realizan las funciones
ejecutivas de inspeccion, certificacion y control del cumplimiento de las normas
técnicas. El ejercicio de prerrogativas publicas que supone la toma de decisiones y
declaraciones vinculantes es realizado por sujetos privados, que son los que poseen el
conocimiento experto y los medios técnicos necesarios para realizar estas funciones. “Es
la actividad juridico-administrativa la que se cede a instancias privadas, con
indiscutibles efectos pablicos®”.

Es tal la intensidad que est4 alcanzando este fendbmeno que, en ocasiones, da la
impresion de que la Administracion ha asumido ya como algo normal la colaboracion
de los sujetos privados, incurriendo en una clara dejacion de sus propias funciones.
Buena muestra de ello, por ejemplo, se encuentra en el &mbito de la edificacion. Las

% Seguimos en este punto a CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, “Seguridad y calidad productiva: de la
intervencion policial a la gestion de riesgos”, Revista de Administracion Publica, n® 178, 2009, pags.101
Yy SS.

10 CANALS | AMETLLER, Dolors, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control,
inspeccién y certificacion, Comares, Granada, 2003, pag. 300. La doctrina no duda de que las tareas de
control, inspeccion y certificacion realizadas por los sujetos privados en sectores afectados por la
complejidad técnica y sus riesgos son auténticas funciones de autoridad (pag. 195).



entidades de control y los laboratorios de control de la calidad son los sujetos privados
qgue se encargan de acreditar que la edificacion que se proyecta cumple todos los
requisitos técnicos de calidad y seguridad que exige la correspondiente normativa.
Obviamente la actuacion que realizan estas entidades esta sometida siempre al control y
a la inspeccion por parte de la Administracion. Sin embargo, la Administracion puede
“reducir” dichas inspecciones si la entidad aporta previamente auditorias, evaluaciones
técnicas y certificaciones emitidas a su vez por otro organismo técnico especializado e
independiente, que es otro sujeto privado (art. 54 del Real Decreto 410/2010, de 31 de
marzo, antes citado). Es decir, en el mejor de los escenarios posibles, la Administracion
comparte el ejercicio de su potestad inspectora. En el peor, su actividad de inspeccion es
directamente suplida por la que realice un sujeto privado.

I1l. (QUE SE ENTIENDE REALMENTE POR EJERCICIO DE POTESTADES
PUBLICAS? LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LA INEXISTENCIA DE
UNA DEFINICION LEGAL

En nuestro Derecho positivo no existe ninguna definicion de lo que haya de
entenderse por ejercicio de potestades publicas, aunque se intuye que debe tratarse de
una categoria especifica de funciones publicas, de funciones reservadas al poder publico
como parte de su nucleo duro e irreductible, de su propia autoridad publica y, por
consiguiente, irrenunciables e indisponibles™. Este intento de dividir o de clasificar la
actividad de la Administracion en virtud de la naturaleza de las funciones que realiza
resulta ciertamente bastante complicado y recuerda a la polémica doctrinal que tuvo lugar
en Francia a finales del siglo XIX, cuando se intentd presentar como una manifestacion de
la clasica distincion entre actos de gestion y los actos del poder publico®®. Segin esta
elaboracion doctrinal, que tiene su origen en la obra de 1887 de LAFERRIERE, todo el
Derecho administrativo se encontraria partido en dos grandes ramas fundamentales, la
publica y la privada, de tal manera que toda actuacion administrativa podria ser sometida o
bien a reglas de Derecho publico o bien a reglas de Derecho privado. Segun esta
concepcidn, la Administracion tiene una doble misién. Por una parte, "la Administracion
esta encargada de velar por la riqueza publica y su empleo, asegurar la percepcion de los
ingresos de toda clase y su aplicacion a los servicios publicos. Los actos que realizan para
cumplir esta misién se llaman actos de gestion. Pero, por otro lado, la Administracién es
depositaria de una parte de autoridad, de poder, que es uno de los atributos del poder
gjecutivo. Estd encargada de hacer cumplir las leyes, de regular la marcha de los servicios
publicos, de procurar a los ciudadanos las ventajas de una buena policia. La
Administracion actla en este sentido como autoridad, como poder y los actos que realiza
son actos de mando o de poder publico™". Segin estos planteamientos, el poder ptblico
no es un derecho de una persona juridica que se pueda trasvasar, es la funcién de un

1 SAINZ MORENO, Fernando, “Ejercicio privado de funciones publicas”, RAP, n° 100-102, enero-
diciembre de 1983, pags. 1778 y 1779, ya advirtié que aunque la expresion “funcién publica” resulta
dificil definirla, se utiliza para designar ciertas actividades que gozan de una especial eficacia reconocida
por el Derecho o que se ejercitan haciendo uso de potestades que, en principio, s6lo corresponden a los
poderes publicos como pueden ser, por ejemplo, las funciones de dar fe con presuncién de verdad, ejercer
la autoridad, imponer correctivos 0 sanciones, ejercer la potestad arbitral, contribuir a la formacion de los
precios de contratacion.

12 \/gase entre otros a GAUTIER, Précis des matiéres administratives, 1880, t. I, pag. 192; DARESTE, La
justice administrative en France, 12 edicion, 1862, pag. 222; DUCROCQ, Cours de droit administratif, 6
edicion, 1881, t. 1, pag. 208.

3 LAFERRIERE, Traité de la jurisdiction administrative et des recours contentieux, 22 edicion, Paris, 1896,
pags. 186, 187 y 479.



6rgano del Estado y estd sometida al Derecho puablico. Cuando la Administracion ejerce el
poder publico que le ha sido delegado, no domina entonces el principio de igualdad en sus
relaciones con los ciudadanos, sino el principio de autoridad, es decir, derecho de mando,
por un lado, deber de sumision, por otro. Las criticas de las que fue objeto esta doctrina por
parte de la escuela realista de Burdeos determinaron su declive y su sustitucion por la
doctrina del servicio publico -encabezada entre otros por DUGUIT y JEZE-, que acab0
convirtiendo este concepto en el centro de todas las instituciones del Derecho publico.
Segun esta concepcion, la nueva nocion juridica y politica fundamental del Estado no es la
soberania o autoridad, sino los servicios publicos ofrecidos por aquél a los ciudadanos. El
Estado, pues, ya no es concebido meramente como un poder soberano que manda y realiza
actos de imperio. Cuando la Administracion interviene no lo hace como lo haria un
particulilr, y ello porque persigue un fin propio: el funcionamiento legal de un servicio
publico™.

Pues bien, a pesar del fracaso que en el pais vecino supuso el intento de concretar
queé se entiende por actos de autoridad o ejercicio de potestades publicas, lo cierto y verdad
es que nuestro ordenamiento juridico ha recuperado aquel concepto y le atribuye ademas
importantes consecuencias juridicas: impide que la Administracion pueda externalizar
mediante la contratacion sus servicios publicos o sus actividades (arts. 251.1y 277.1 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector puablico) y obliga a la
Administracion a que este tipo de funciones sean desarrolladas necesariamente por
aquellos empleados que tengan la consideracion de funcionarios publicos y posean ademas
la nacionalidad espariola (arts. 9.2 y 57 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico). De ahi la necesidad de intentar, al menos, aproximarse a
este concepto. La principal pista que proporciona nuestro ordenamiento administrativo
para acercarnos a este concepto proviene de la normativa funcionarial. Especialmente
desde el ambito funcionarial se ha mirado al Derecho Comunitario para interpretar qué
se entiende por ejercicio de potestad publica. Se trata, en todo caso, de una definicién
que ha ido forjando la jurisprudencia comunitaria con un claro caracter funcional y para
evitar que los Estados pudieran limitar excesivamente la libre circulacion de
trabajadores acudiendo a la excepcion de los “empleos en la Administracion” que
prevén los Tratados comunitarios. El articulo 39.4 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (actual art. 45.4 en la nueva numeracion de la Version Consolidada
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, publicado en el Diario Oficial de
la Unién Europea el 9 de mayo de 2008, C115/47) permite, efectivamente, la
posibilidad de que los Estados miembros puedan establecer limitaciones a este principio
y excluir de la libre circulacion de trabajadores para los “empleos en la Administracion
Publica”. A partir de ahi, la jurisprudencia comunitaria ha considerado que el concepto
de Administracion Publica no podia dejarse a la discrecion de los Estados miembros,
sino que debia ser interpretado y aplicado uniformemente en toda la Unién Europea®™.
Por ello ha venido realizando una interpretacion funcional de lo que haya de entenderse
por “empleos en la Administracion Publica”, limitandolos Unica y exclusivamente a
aquellos empleos que supongan una participacion en el ejercicio de potestades publicas
0 que tengan por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de las
Administraciones Publicas, en la medida en que suponen la existencia de una relacion
particular de solidaridad con el Estado, asi como la reciprocidad de derechos y deberes
gue son el fundamento del vinculo de nacionalidad” (Sentencias de 30 de septiembre de

¥ DUGUIT, L. Op. cit., Las transformaciones generales del Derecho, pag. 96.
15 \/éanse, en particular, las sentencias de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/73, apartado 5y la de 17 de
diciembre de 1980, asunto Comision/Bélgica 149/79.



2003, asunto Ander y otros, C-47/02; de 31 de mayo de 2001, asunto C-283/99 y de 2
de julio de 1996, C-290/94, entre otras muchas).

Esto justifica, pues, que debamos remitirnos a la jurisprudencia comunitaria para
intentar definir desde criterios mas fiables, y sobre todo tiles, qué se entiende por
gjercicio de potestades publicas. El Tribunal ha interpretado que la nocion de “ejercicio
de los poderes publicos™" se refiere a aquellos poderes que son la encarnacion de la
soberania del Estado y como tales confieren a quienes los ostentan la facultad de
ejercitar prerrogativas que sobrepasan el ambito del Derecho comun, privilegios y
poderes coercitivos que obligan a los ciudadanos. En definitiva, para ser inaccesibles al
ciudadano de otro Estado miembro, es preciso que las funciones que conforman el
empleo litigioso persigan de forma directa fines de caracter publico, con influencia en la
conducta y la actuacién de los individuos. Las funciones de que se trata, deben
traducirse en actos de voluntad que obliguen a los particulares, en el sentido de que se
pueda exigir su obediencia o si no se obedecieran, forzarse a conformarse a ellos*®. Pues
bien, la autoridad que ejercen algunos funcionarios deriva institucionalmente del hecho
de que la Administracion moderna es depositaria de una parte de autoridad, de poder
publico, que es uno de los atributos del poder ejecutivo. Desde esta perspectiva, nadie
duda de que el concepto de autoridad requiere un plus sobre el simple funcionario. Esta
adicion ha de ser una idea de mando, potestad, imperio, la posibilidad, en definitiva, de
determinar la conducta de otras personas, la facultad de decision.

Concretar este planteamiento en el ambito de la actuacion administrativa no
resulta nada facil. En principio, habria que concluir que no podemos encerrar en esta
categoria todas las funciones que realiza la Administracion pues, como hemos apuntado,
no se trata sin mas del ejercicio de cualquier funcién puablica, sino exclusivamente de
aquéllas que implican el ejercicio “de potestades publicas'’” o de “poder publico”, lo
que a nuestro juicio, al menos deberia situarnos directamente en el plano de aquel tipo
de funciones o cometidos que exterioricen una actividad de la Administracion que tenga
una directa trascendencia para la situacion juridica de otros sujetos de derecho y que por
ello precisamente adquieren relevancia las notas de objetividad, imparcialidad e
independencia.

IV. LOS MECANISMOS PARA EFECTUAR EL TRASLADO DE FUNCIONES
PUBLICAS A LOS PARTICULARES Y LAS DIFICULTADES QUE
PLANTEAN LOS DISTINTOS TITULOS HABILITANTES

Son dos fundamentalmente las categorias juridicas que hasta ahora se han estado
utilizando en nuestro ordenamiento para explicar la colaboracion de los sujetos privados
en las tareas de la Administracion: las autorizaciones Yy las concesiones administrativas,
aunque en algunos sectores de la actividad administrativa se estan empezando a utilizar
otras figuras, tal como ocurre, por ejemplo, en el ambito de la ITV con los convenios de
colaboracién o, por aplicacion de la Directiva de Servicios®®, las comunicaciones

18 \/éanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General MANCINI, en la Sentencia del TICE de
3 de junio de 1986, Asunto 307/84, Comision contra Francia.

7 SAIN MORENO, Fernando, ya apunté tempranamente las dificultades existentes para delimitar el
contenido de lo que haya de considerarse como funcion publica, sobre todo teniendo en cuenta que
también los sujetos privados realizan o colaboran al ejercicio de las mismas. “El ejercicio privado de
funciones publicas”, Revista de Administracién Publica 100-102, 1983, pags. 1699y ss.

'8 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre 2006 relativa a los
servicios del mercado interior.



previas al ejercicio de actividad y las declaraciones responsables. Todas ellas, sin
embargo, resultan de muy dudosa aplicacion a estos nuevos escenarios.

En otros sistemas de Derecho comparado si existen figuras juridicas que
habilitan el trasvase a los particulares de funciones de autoridad. Asi sucede, por
ejemplo, en el Derecho aleméan con la figura de las Beliehene, que permite dar cobertura
juridica al ejercicio de funciones publicas de autoridad por parte de entidades o sujetos
privados, que actian como agentes descentralizados de la Administracion, ejercen de
forma auténoma competencias publicas y se someten al Derecho Administrativo cuando
asi acttan’®. En la medida en que se someten al Derecho Administrativo no se puede
hablar de privatizacion de funciones publicas. Tampoco se puede hablar de
descentralizacion funcional, toda vez que estas entidades no son creadas por la
Administracion, no forman parte de su organizacion instrumental ni son O6rganos
administrativos. Tampoco seria un supuesto de externalizacion o de contratacion
administrativa, toda vez que faltaria el requisito de la dependencia de la Administracion,
pues no acttan en nombre de la Administracién, por una decision organizativa de ésta ni
como brazo ejecutor de la misma. Las beliehene ejercen potestades publicas en nombre
propio, con plena independencia y autonomia. Gozan de la condicién de autoridad vy,
aunque no tienen la consideracion de Administracion Pablica, sus actos se consideran
como genuinos actos administrativos que vinculan a los ciudadanos, sometiéndose por
completo a las normas de Derecho Administrativo y al mismo régimen de recursos y
garantias de las que dispondria el ciudadano que se relaciona directamente con la
Administracion®.

El titulo juridico a través del cual se traslada el ejercicio de la funcién publica a
estas entidades tiene que ser necesariamente un instrumento juridico publico. El trasvase
de autoridad solo puede hacerse en virtud de una ley y en la medida en que
expresamente una ley permita la posibilidad de trasvasar las potestades publicas a los
sujetos privados. A partir de ahi, el traslado mas frecuente es el que se produce a través
de un acto administrativo sometido a previa aceptacion o través de un convenio
administrativo que puede ser revocado en cualquier momento por la Administracion.
Aunque las condiciones de este traspaso se contemplan en la correspondiente
legislacion sectorial, suele exigirse una previa acreditacién o reconocimiento por parte

19'Seglin pone de manifiesto CANALS | AMETLLER, Dolors, El ejercicio por particulares de funciones
de autoridad. Control, inspeccién y certificacion, Comares, Granada, 2003, pags. 295 y ss., en la medida
en que ejercen funciones de autoridad bajo su propia responsabilidad han sido calificados como de
“Administracion estatal indirecta”, aunque no son creados por la Administracién, sino directamente por la
ley 0 con base en una autorizacion legal.

2 Tomamos toda esta informacion de DARNACULLETA | GARDELLA, Mercg, “La colaboracion de
entidades privadas en Alemania: las Beliehene o entidades que actan como agentes descentralizados de
la Administracion”. Texto escrito de la ponencia presentada por la autora en el seno de las Jornadas de
Coordinacion Territorial celebradas por el Ayuntamiento de Madrid el 28 de octubre de 2009. Estas
entidades son sujetos privados. Pueden ser personas fisicas o juridicas de Derecho Privado, aunque se
caracterizan por ser personas altamente cualificadas desde el punto de vista técnico y profesional y estar
sometidas a un estatuto profesional especifico. Se suele citar como ejemplos de las beliehene a los
notarios, capitanes de barco, capitanes de aeronave, los inspectores de calderas, los auditores ingenieros
de la construccion, los ingenieros encargados de mediciones publicas, los sujetos encargados de realizar
inspecciones técnicas y, en general, a todos los que realizan funciones de inspeccién, control y
certificacién, etc. En este Ultimo supuesto, la actividad que realizan estos sujetos privados cuando
inspeccionan un producto o una instalacion o verifican su adecuacién a derecho suele ir acompafiada de
relevantes efectos juridicos, como son la posibilidad de empezar a realizar una determinada actividad o de
continuar la actividad que ha sido objeto de control. En definitiva, pues, se trata de funciones publicas de
autoridad que comportan la adopcién de decisiones de tipo declarativo con efectos juridicos vinculantes.



de la autoridad publica que garantice que van a poder realizar tales funciones con la
calidad, continuidad, imparcialidad y profesionalidad adecuadas.

En nuestro ordenamiento, sin embargo, no existe ninguna figura similar, sino
que el trasvase de autoridad se camufla a través de dispares mecanismos. Una de las
figuras mas utilizadas para la realizacion de este trasvase de funciones es la concesion
administrativa. Como aclara la STS de 5 de marzo de 2007, se trata de “una institucion
que agrupa distintas especies de negocios juridicos presididos por la idea de cesién a
un particular de una esfera de actuacion originariamente administrativa. El concepto
incluye todos aquellos actos de las Administraciones Publicas por los que se faculta a
los particulares para la realizacion o gestion de determinado servicio publico o se les
atribuye el aprovechamiento especifico y exclusivo de bienes de dominio pablico. La
concesion es, por tanto, una institucion juridica compleja, susceptible de ser
considerada como contrato y como derecho real ya que comprende dos modalidades: la
de servicio publico y la demanial”. Mediante la concesién, la Administracién obtiene la
colaboracion de un particular, bien para la prestacion de un servicio pablico -concesion
de servicios- bien para el aprovechamiento del dominio publico -concesion demanial-.
La primera de dichas modalidades, que es la que en este trabajo nos interesa, se
caracteriza por su naturaleza esencialmente contractual y por ser una forma de gestion
indirecta de un servicio publico, cuya titularidad corresponde a la Administracion
concedente. Es decir, en principio solo pueden ser objeto de concesion administrativa
las actividades prestacionales, la gestion de los servicios publicos y no el ejercicio de
potestades publicas. El articulo 251 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos
del sector publico, al igual que hicieran las diversas normas que la han precedido, es
muy claro y contundente al respecto al disponer que en ningln caso podran prestarse
por gestién indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos. Tampoco a través de la modalidad del contrato de servicios para
desarrollar una determinada actividad se permite el traslado a particulares de potestades
publicas (art. 277 de la misma Ley).

Algo similar ocurre con la autorizacién administrativa cuando es empleada como
una figura posibilitadora de la atribucion a los particulares de potestades publicas. Al
menos en su acepcion clasica, la autorizacion no es sino un acto administrativo de
naturaleza declarativa que operaria siempre sobre un derecho preexistente del que seria
titular el sujeto autorizado?. Como tempranamente puso de manifiesto VILLAR
PALASI, la autorizacion administrativa supone un “condicionamiento policial al
ejercicio de facultades libres de los administrados”, un acto administrativo de liberacion
con el que se elimina el obstaculo impuesto al ejercicio de un derecho preexistente. A
través de esta modalidad, la Administracion autorizante “faculta al sujeto autorizado
para ejercer un poder o derecho propio, que preexiste a la autorizacién pero en estado en

2 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, volumen II, Ceura,
Madrid, 2002, pags. 270 y 271, ha expuesto las diferencias entre la concesion y la autorizacién. El
mecanismo de la autorizacién administrativa es siempre el mismo: la norma juridica califica determinadas
actividades como potencialmente lesivas para el interés publico y por ello subordina su ejercicio a un acto
de la Administracion en el que se comprueba y declara que la modalidad de ejercicio concreto que el
particular pretende no causa ninguna lesién. Por ello, tendria una clara naturaleza declarativa del
contenido del derecho y de su compatibilidad con el interés general y actuaria siempre sobre un derecho
preexistente del que es titular el sujeto autorizado. En la concesion administrativa, por el contrario, se
trataria de derechos o actividades que son titularidad de la Administracion, inexistentes, pues, en el
patrimonio de los sujetos privados. Tendria una naturaleza constitutiva, toda vez que a través del acto
administrativo de la concesion, la Administracion traslada la posibilidad de ejercicio de dicho derecho o
actividad al sujeto privado (denominado concesionario).



cierto modo potencial, de manera que no puede ejercitarse si previamente la autoridad
competente, constatando que concurren los motivos que justifican tal ejercicio o al
menos que no hay motivos en contrario, no lo permite??”. Es decir, admitir que a través
de una autorizacion administrativa un sujeto privado puede ejercer funciones de
inspeccidn, control o certificacion, seria tanto como afirmar que el ejercicio de
potestades publicas es un derecho previamente preexistente de éste. Parece evidente,
como ha destacado CANALS | AMETLLER, que los particulares no ostentan ningun
tipo de derecho subjetivo para ejercer este tipo de funciones®.

A partir de este marco, no es de extrafiar algunos de los importantes problemas
practicos que plantea la autorizacion administrativa, toda vez que no deja de ser una
figura juridica de “ordenacion” y no de “intervencion” administrativa. Un buen ejemplo
de ello podemos encontrarlo en la STS de 13 de octubre de 1997 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3%), ante la sustitucion del régimen juridico
aplicable a las empresas de ITV (inspeccion técnica de vehiculos), que pasaron de ser
entidades privadas colaboradoras de la Administracion General del Estado a
concesionarias de la Administracién Autonémica®. En este caso concreto, ante la
reclamacion presentada por el particular, se plantea el Tribunal la naturaleza real de las
funciones que desempefian estos sujetos privados. Se trataba de dilucidar si la ITV es
realmente un servicio publico, una actividad privada o una funcién publica. A juicio de
la Sala: ““Garantizar la seguridad ciudadana en todos sus aspectos es mision que
corresponde al poder publico. Uno de estos aspectos es la seguridad vial, que hoy en
dia constituye una de las maximas preocupaciones de todos los paises, dado el alto
porcentaje de siniestralidad que proporciona. A la Administracion corresponde
establecer las medidas para que la circulacion por calles y carreteras se realice en
condiciones adecuadas. Una de estas condiciones es sin duda la de que los vehiculos
que las transiten se encuentren en correcto funcionamiento, pues sus deficiencias
mecanicas o estructurales pueden incidir, y de hecho inciden, en la produccién de
accidentes, con las consiguientes secuelas que ello comporta.

La inspeccién técnica de vehiculos, en cuanto que es un medio para lograr
aquella finalidad, participa de la naturaleza de funcién publica y corresponde ejercerla
al Estado -en sentido amplio- por razon de su soberania. No se trata de una actividad
de servicio publico dirigida a proporcionar prestaciones a los ciudadanos, ya sean
asistenciales o econdmicas, sino de una funcion pablica soberana”.

Si bien tradicionalmente, estas funciones, a diferencia de los servicios publicos,
se ejercian por la Administracion, lo cierto es, segun reconoce el Tribunal, que el orden
publico se encuentra en proceso de privatizacion ante la impotencia de ésta para una
gestion eficaz de las funciones soberanas, por lo que acude con frecuencia a la

22 VVILLAR PALASI, J. L., “La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Publica, n° 3, 1950, pag. 106.

2 CANALS | AMETLLER, Dolors, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control,
inspeccion y certificacion, Comares, Granada, 2003, pag. 300.

2 Después de multiples avatares, el Real Decreto Ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes en el
sector de las telecomunicaciones, liberalizé la inspeccion técnica de vehiculos, sustituyendo el previgente
régimen de las concesiones administrativas por un régimen de autorizacion. Tras la STC de 2005, que
declard que la competencia para decidir el modo de gestién de las ITV correspondia en exclusiva a las
Comunidades Auténomas, el Real Decreto 224/2008, de 15 de febrero, sobre normas generales de
instalacion y funcionamiento de las estaciones de inspeccion técnica de vehiculos, permite que esta
actividad pueda ser desarrollada directamente por la Administracion autondmica o indirectamente a través
de una sociedad de economia mixta, una concesion o una mera autorizacion administrativa. La decision,
en todo caso, corresponderd a las Comunidades Auténomas.
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colaboracion de la empresa privada. Ahora bien, determinar la naturaleza juridica de
dichas funciones es esencial a la hora de fijar los poderes que tiene la Administracion
para incidir en la esfera de los derechos del particular®®, dado que rige en esta materia el
principio de libertad de empresa y la reserva de ley para restringirla o condicionarla (art.
38 y 53.1 de la Constitucion). Sin embargo, la STS ha amparado todas estas
limitaciones al partir de la consideracion de que la ITV es una actividad de naturaleza
publica, una funcién de soberania y que, en consecuencia, no puede hablarse de
derechos preexistentes, sino de acto-condicién, que permite a la Administracién
modificar la situacion del administrado en cada momento por razones de interés general.
“La conclusion de todo ello es clara: cuando el poder publico acude a la empresa
privada para pedir su colaboracion en el ejercicio de una funcion puablica, surge entre
ellas un vinculo, cuya naturaleza esta muy préxima a una relacion contractual. Ahora
bien, como no se trata de un servicio publico propiamente dicho, sino de una funcion
soberana, no seria subsumible directamente en los contratos administrativos de
concesion”. A juicio del TS, deberia incluirse méas bien en los denominados convenios
de colaboracion (a los que se refiere el actual articulo 4.d) de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico), que se regularan por sus normas peculiares, y
supletoriamente por la de los contratos de la Administracion, siéndoles aplicables, en
todo caso, los principios de dicha contratacion. En este caso, la conjuncion de la
naturaleza publica y “soberana” de dicha actividad con los principios que rigen la
contratacion administrativa permite que la Administracion pueda regular por normas
reglamentarias (en este caso a través de un reglamento independiente, ni siquiera
ejecutivo) toda la organizacion de la ITV, variando el sistema existente, estableciendo el
tiempo de duracion de ejercicio de la actividad, sometiendo al empresario a un estricto
régimen disciplinario y condicionando y limitando directamente toda su actividad
empresarial, dada la sujecion especial en que se encontraria dicha empresa.

Todas estas facultades de intervencion, no obstante, chocan frontalmente con los
principios del Derecho Administrativo. Ya no se trata meramente de una cuestion de
eleccion de los titulos que permiten el trasvase de estas potestades publicas a los sujetos
privados, sino de las importantes limitaciones y condicionamientos que se establecen
para la actividad empresarial que realizan los mismos, e incluso para los particulares, tal
como se pone de manifiesto en esta sentencia.

El panorama resultante de los titulos habilitantes para el ejercicio de funciones
publicas puede resultar todavia mas desconcertante a la luz de los nuevos titulos de
ordenacién que ha introducido la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio®, que prevé la posibilidad de sustituir el régimen de
autorizaciones preexistente por una mera comunicacion previa o por una declaracion
responsable. Bajo el pretexto de facilitar la libre prestacion de servicios, de reducir las

2> Buena muestra de ello encontramos en esta sentencia, en la que el particular impugna precisamente las
limitaciones de que ha sido objeto su actividad empresarial al pasar al régimen concesional, toda vez que
ello ha supuesto: revocacion de oficio de derechos derivados de actos anteriores sin acudir al
procedimiento legalmente establecido, desconocimiento de los derechos derivados de la conversion de la
demandante en concesionaria, violacion de las reglas de la libre competencia a través del decreto
autonomico valenciano, sometimiento de la actividad de ITV a un régimen de monopolio, ilegalidad del
régimen sancionador por falta de cobertura legal, etc.

?® Esta norma, junto con la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, ha permitido la transposicién a nuestro

ordenamiento juridico la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior.
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cargas administrativas y de simplificar el procedimiento administrativo, estos nuevos
instrumentos habilitan directamente para el ejercicio inmediato de una determinada
actividad sin necesidad de contar previamente con una autorizacion administrativa.
Hemos dado un paso mas hacia el “ejercicio libre de un derecho®”, lo que supone
caminar hacia un cambio de cultura en la Administracion, a un cambio de paradigma en
su forma de actuar. Si hasta ahora se ha servido fundamentalmente de la autorizacion
administrativa como técnica de ordenacion de la actividad que realizan los sujetos
privados, ahora vamos a asistir en importantes sectores a una nueva forma de actuacion
basada en el desarrollo de funciones ex post, tales como la supervision, el control y la
inspeccion?. Sucede, sin embargo, que si ya la técnica autorizatoria planteaba
problemas juridicos para dar explicacion a estos nuevos fenémenos de colaboracion de
los sujetos privados en el ejercicio de potestades publicas (recuérdese el caso de las
ITV), los problemas se pueden ver agrandados cuando la utilizacion de estas nuevas
figuras habilitantes pueda acabar camuflando y sustituyendo el ejercicio de potestades
publicas por parte de la Administracion.

Realmente la nueva normativa no resulta aplicable a las actividades que
supongan el ejercicio de autoridad ptblica®. La Administracién no podria utilizar
directamente la técnica de la comunicacion previa o la declaracion responsable para
trasvasar a un sujeto privado el ejercicio de una potestad publica. Ello resulta 16gico
porque el ambito de aplicacion de la norma, lo que se pretende liberalizar, son sélo las
actividades de servicio. El problema, no obstante, se plantea porque a través de estos
nuevos titulos, que adelgazan considerablemente la intervencion administrativa, se
puede terminar habilitando indirectamente a los sujetos privados para el ejercicio de
potestades publicas. Asi, por ejemplo, el Real Decreto 338/2010, de 19 de marzo, por el
gue se modifica el Reglamento de la Infraestructura para la calidad y seguridad
industrial, sustituye el requisito de la inscripcion en el registro por un régimen de
comunicacion previa a las entidades de certificacion. Bastard con que dichas entidades
resulten acreditadas por el correspondiente organismo privado de acreditacion y
presenten una comunicacion ante el érgano competente de la Comunidad Auténoma
para que puedan iniciar su actividad y empezar a realizar sus funciones, esto es, a
establecer la conformidad de una determinada empresa, producto, proceso, servicio o
persona a los requisitos definidos en normas o especificaciones técnicas, previa
solicitud de caracter voluntario (art. 23). Al mismo tiempo, en el régimen de declaracion
responsable previsto en el ambito de la edificacion por el Real Decreto 410/2010, de 31
de marzo, se permite expresamente que la Administracion pueda “reducir” las
inspecciones que pretenda realizar cuando “la entidad o el laboratorio aporten
auditorias, evaluaciones técnicas y certificaciones emitidas por un organismo
especializado e independiente, designado o reconocido por el Organo competente”. En
suma, pues, este mecanismo de reenvios y juego combinado de titulos lo que posibilita
en ultima instancia es que la actividad que realiza un sujeto privado —eso Ssi,
previamente acreditado y sometido a un régimen de comunicacion previa- pueda

?” RODRIGUEZ FONT, M., Régimen de comunicacion e intervencion ambiental, Atelier, Barcelona,
2003, pag. 185.

%8 JIMENEZ ASENSIO, Rafa, La incorporacion de la directiva de servicios al Derecho interno, IVAP,
2010, pag. 93; LINDE PANIAGUA, Enrique, “Libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, Revista de Derecho de la Unién
Europea, n° 14, 2008, pags. 89 y ss.

2 La letra i) del art. 2.2 de la Ley 17/2009 las excluye directamente de su ambito de aplicacién aunque,
por cierto, la norma s6lo menciona explicitamente como actividades incluidas en esta categoria a las que
realizan los fedatarios publicos, los registradores de la propiedad y mercantiles.
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sustituir y desplazar a la actividad de inspeccion que, de otro modo, deberia realizar
directamente la Administracion.

V. ALGUNOS APUNTES SOBRE LA INCIDENCIA DE ESTOS FENOMENOS
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LOS NUEVOS RETOS QUE
PLANTEAN

Todos estos fendmenos posiblemente precisen de una mayor y sosegada
reflexion para ser asimilados de forma conveniente y articulados juridicamente en
nuestro ordenamiento, toda vez que, en principio, parecen implicar una quiebra de
algunas de las afirmaciones sobre las que se ha construido nuestro Derecho
Administrativo. Ademas de los problemas que plantean los titulos habilitantes para
efectuar este trasvase hacia los sujetos privados, esta nueva realidad supone, en primer
lugar, romper con la concepcion estatutaria basada en el dato de la personalidad
juridica, de modo tal que las normas administrativas han de aplicarse siempre que uno
de los dos sujetos de la relacién sea una Administracion Plblica®. Los nuevos
fendmenos de ejercicio de autoridad por parte de los sujetos privados han tenido como
consecuencia un determinado grado de “publificacion o administrativizacion” de
algunos aspectos de su régimen juridico, y ello a pesar de que son ejercidos por sujetos
que no rednen la condicion de Administracion. Sin embargo, no hemos llegado todavia
a un nivel absoluto de publificacion como el que existe, por ejemplo, en el Derecho
aleman, donde la ley permite a los sujetos privados el ejercicio de funciones que
implican autoridad (beliehene), aunque los somete automaticamente a las normas
administrativas. Sus actos se consideran autenticos actos administrativos y el ciudadano
dispone exactamente de los mismos recursos y régimen de garantias que en sus
relaciones directas con la Administracion.

En segundo lugar, estos nuevos fendmenos han puesto de manifiesto el desfase
del modelo de organizacion administrativa weberiana, la racionalidad burocréatica
basada en la ley y en la posesion del conocimiento por parte de los funcionarios
plblicos®. Precisamente, las dificultades que supone en la actualidad el control de
riesgos y la proteccion de la seguridad ante los nuevos avances tecnoldgicos y
cientificos ha hecho necesario recurrir al conocimiento experto, que ya no esta en manos
de la Administracion y de sus funcionarios, sino en manos de los sujetos privados
especializados. Asimismo, es preciso poner en relacion este importante desfase con el
cambio de paradigma que se estd produciendo en la Administracion como consecuencia
de la liberalizacion de las actividades de servicio y su ejercicio, que exige un cambio de
funciones. Si antes lo importante era el control previo que realizaba la Administracion,
lo que exigia un funcionario experto sobre todo en la tramitacion de procedimientos
autorizatorios, ahora lo que se impone es lo contrario, el control a posteriori. Ello

% ESTEVE PARDO, José, Autorregulacion: génesis y efectos, Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 109 y 155,
fundamentalmente. O bien se entiende que el concepto y radio del Derecho Administrativo se extiende
mas alla de donde llegan unos sujetos determinados, las Administraciones Publicas, para abarcar también
ciertas actividades de sujetos privados que no tienen relacién con éstas, o bien se considera que este tipo
de sujetos forman parte de la Administracion como Administracién mediatas o de segundo grado. En caso
contrario, habria que admitir la paradoja de que sujetos privados puedan dictar actos administrativos a los
que se les aplica también el Derecho Administrativo.

3! Téngase en cuenta que el modelo de Max Weber partia de la consideracion de que el gran instrumento
de la superioridad de la Administracion burocratica era precisamente el “saber profesional especializado”
de la burocracia, reconocido socialmente. “La Administracion burocrética significa dominacion gracias al
saber”. WEBER, Max, Economia y Sociedad. Eshozo de sociologia contemporanea, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1984, pags. 178 y ss.
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implica reforzar las tareas de inspeccion y control por parte de los funcionarios. Sin
embargo, a través del ejemplo del control de la edificacion, ya podemos intuir el riesgo
que corremos de que la Administracion no esté preparada para las nuevas tareas y pueda
terminar produciéndose una dejacion de estas funciones de autoridad a favor de los
sujetos privados. Con gran acierto ha destacado NOGUEIRA LOPEZ la necesidad de
reflexionar y reconsiderar las labores de control que llevan a cabo estos organismos
privados en este nuevo escenario, que tal vez deberia recaer nuevamente en manos de la
Administracion, aunque so6lo sea para evitar una ingrata sensacién de ausencia de
control y desregulacién contraria a los intereses generales®.

En tercer lugar, todavia no hemos encontrado una explicacién satisfactoria ni
hemos ubicado adecuadamente este fendmeno en nuestro marco constitucional. Esta
tarea no resulta nada facil. El primer problema que nos encontramos en este sentido es
el que hace referencia a la propia conceptualizacion tedrica que se ha realizado del
concepto de potestades publicas. En la medida en que éstas se definen precisamente
como una manifestacién de la soberania de Estado, del poder publico, resulta complejo,
al menos desde el punto de vista dogmatico, admitir que este poder pueda provenir de
los sujetos privados. Por otra parte, en nuestra Constitucién no encontramos ninguna
mencion explicita a este fendmeno, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el
Derecho aleméan, cuya Constitucion impone con caracter general una reserva
funcionarial para el ejercicio de funciones de autoridad®. En nuestro caso, existen
varios preceptos que se refieren tanto a la Administracion como a sus empleados que
apuntan claramente a determinadas exigencias de la actuacion y de la organizacion
administrativa. Su articulo 103, que seria clave en esta materia, impone, entre otros
principios, la objetividad, la eficacia y la legalidad de toda su actuacion, a lo que habria
que sumar el principio de legalidad reiterado también en su articulo 9.1, que exige que
los ciudadanos y los poderes publicos estén sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico. A partir de ahi, la legalidad de toda la actividad de la
Administracion, asi como el sometimiento a los fines que la justifican, va a estar
controlado por los jueces y tribunales (art. 106.1 de la Constitucién).

De todos estos preceptos, y ante el fenomeno que ha sido doctrinalmente
bautizado como “huida del Derecho Administrativo”, algunos autores han reaccionado
planteando la existencia en nuestro ordenamiento constitucional de una reserva material
de funciones publicas para la Administracion que, obviamente, incluiria las relativas al
ejercicio de autoridad. El constituyente habria impuesto la existencia de un Derecho
Administrativo y de una jurisdiccion tutelar propia, la contencioso-administrativa, como
cauce de actividad y control de las Administraciones Publicas, lo que supondria una
garantia incluso frente al legislador de las instituciones bésicas del Derecho

%2 NOGUEIRA LOPEZ, Alba, Piblico y privado, op. cit.,pag. 82.

% el articulo 33.4 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania establece que “el ejercicio,
con caracter permanente, de funciones de soberania sera confiado, por regla general, a funcionarios
publicos sometidos a normas de servicio y lealtad establecidas con caracter de Derecho publico”. Ahora
bien, aunque nuestra Constitucién no reserve explicitamente el ejercicio de potestades publicas a la
Administracion, en la medida en que su ejercicio va a suponer siempre la toma de decisiones vinculantes para
los demas sujetos y puede alterar de alguna manera las posiciones juridicas de los demas ciudadanos,
requerird en todo caso de la previa intervencion del legislador. Como ha puesto de manifiesto CANALS
ATMELLER, este ejercicio estaria sometido a reserva formal de ley. “Si la Administracion debe ser
necesariamente habilitada por ley para ejercer autoridad y prerrogativas piblicas, deberan asimismo ser
habilitados por ley los particulares para ejercer idénticas funciones” Op.cit., pags. 310 y ss.
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Administrativo®. Otros autores, como LEGUINA VILLA, han entendido que, aunque
no se puede afirmar la existencia de una reserva constitucional, si existen unos limites
constitucionales muy precisos que, en todo caso, abarcarian el ejercicio de autoridad,
que no podria dejar de tener caréacter publico®. En todo caso, nuestro constituyente ha
establecido un estatus especifico para la Administracion en la medida en que es ella la
encargada de tutelar el interés general y ejercer las potestades publicas. El problema radica
en que todos estos principios constitucionales estdn expresamente previstos para la
Administracion. Ahora bien, si admitimos que también los particulares pueden realizar
funciones que implican el ejercicio de potestades publicas, el ejercicio de soberania, ¢no se
les deberian extender también a ellos? En la medida en que se atribuya a otros sujetos
privados el ejercicio de estas potestades, podria pensarse, al menos y como minimo, en la
necesaria aplicacion también a ellos de los valores y principios establecidos por nuestra
Constitucion para la actuacion administrativa®.

En fin, lo cierto y verdad es que la propia realidad de las cosas nos deberia
permitir superar esta importante barrera en la medida en que, por un lado, existen ya en
nuestro ordenamiento numerosos supuestos de habilitacion legal para el ejercicio de
potestades publicas por parte de sujetos privados y, por otro, porque dichos fendmenos
nos vienen directamente impuestos por el Derecho Comunitario. Como diria el profesor
Alejando Nieto, cuando se produce una discordancia entre la realidad y el sistema
juridico tradicional, es éste el que se rompe y “nuestro deber de juristas es el de
constatarlo, tirar fuera los restos indtiles e ir formando otro que sea capaz de superar
durante algun tiempo la gran prueba de la vida... pues, tal como una vez dijo GOETHE,

gris, querido amigo, es toda teorfa y verde el dorado arbol de la vida®"".

3 Véase, al respecto, a CLAVERO AREVALO, M., “Personalidad juridica, derecho general y derecho
singular de las Administraciones autdnomas”, en Documentacion Administrativa, n® 58, pags. 13 y ss.;
DEL SAZ CORDERO, Silvia, “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucional”, en la obra colectiva titulada Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres
estudios, realizada por Carmen CHINCHILLA, Silvia DEL SAZ y Blanca LOZANO, Civitas, Madrid,
1992, pégs. 177 y ss.; BORRAJO INIESTA, I., “El intento de huir del Derecho Administrativo”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n® 78, abril-junio de 1993, padg. 247; PARADA VAZQUEZ,
Ramon, Derecho Administrativo Il. Organizacion y empleo pablico, Marcial Pons, Madrid, 2002; DEL
SAZ , Silvia, Contrato laboral y funciéon puablica (del contrato laboral para trabajos manuales al
contrato blindado de alta direccion), Marcial Pons, Madrid, 1995, asi como en "Desarrollo y crisis del
Derecho Administrativo. Su reserva constitucional”, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1992, pag. 178; BANO LEON, José Maria, “Garantia constitucional de la funcion pablica
y reforma administrativa”, en Delitos de los funcionarios publicos, Cuadernos de Derecho Judicial,
namero 1V, 1994; MONTORO CHINER, Maria Jesus, "Para la reforma del empleo publico: nueve
proposiciones"”, Revista de Administracion Publica n® 136, 1995, pags. 180-181.

% LEGUINA VILLA, Jesus, “Algunas ideas sobre la Constitucion y la huida del Derecho
Administrativo”, Revista Juridica de Navarra, n® 19, 1995, pag. 13, destaca los limites referidos a
determinadas instituciones y a ciertos poderes de la organizacion administrativa y, mas concretamente, los
que implican ejercicio de autoridad, que no podrian dejar de tener caracter publico.

% PONCE SOLE, Juli, plantea la aplicacion de los principios constitucionales y los deberes de buena
administracion también a aquellos casos en los que existe actividad administrativa pero ésta no es ejercida
por una Administracion Publica. Deber de buena Administracién y derecho al procedimiento
administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la
discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001, pégs. 170 y ss. CANALS | AMETLLER, Dolors, El
ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control, inspeccion y certificacion, Comares,
Granada, 2003, pag. 310, también pone de manifiesto la necesidad de recomponer el criterio de aplicacion
del Derecho Administrativo para centrarlo, no tanto en la personificacion y el caracter juridico del sujeto
que interviene (la Administracién) como en la actividad materialmente administrativa que se realice.

¥ NIETO, Alejandro y FERNANDEZ, Toméas Ramoén, El Derecho y el revés, Didlogo epistolar sobre leyes,
abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998, p. 251.
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