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En la medida de lo posible, la exposicién que sigue tiene como base el cuestiona-
rio recibido y pensado para posibilitar, de este modo, la comparacién juridica con los
demds informes.

I. El fené6meno de las administraciones independientes

Cuando se habla del «fenémeno de las adminiscraciones independientes» se plan-
tea en primer lugar la cuestién de de guien son independientes las entidades de la
Administracién piblica. En relaci6n con ello existen dos respuestas de caricter gene-
ral:

— En primer lugar, la Administracién pidblica puede ser independiente de las
influencias, las instrucciones y los controles de las instancias estarales de nivel supe-
rior. En ral caso queda al margen del organigrama de la estructura estatal. Una
Administracién independiente en tal sentido estd vinculada a la Administracién pi-
blica solamente de modo funcional y no institucionalmente.

— En segundo lugar, la Administracién piiblica puede ser independiente en rela-
¢ién con los vinculos de derecho piiblico a los cuales el sector piblico escd sometido en
el cumplimiento de sus obligaciones con respecto a los ciudadanos. Entre estos vincu-
los se encuentran, sobre todo, los correspondientes a los derechos fundamentales, pero
también otros principios de Derecho piblico como, por ejemplo, los principios bdsi-
cos con respecto a la gestién financiera del seccor pablico.

Ambos aspectos, la segregacién del 4mbito institucional de la Administracién
ptiblica y la desvinculacién del derecho piiblico en el cumplimiento de las obligacio-
nes estatales, son caracteristicas inherentes a la problemdtica de la Administracién
publica de derecho privado.

* Conferencin pronunciada en la Jornada de estudio sobre las perspectivas del Derecho administrative,
Escuela de Administracién Pablica de Catalufia, Barcelona, marzo de 1992,

Auntonomies, nim. 15, diciembre de 1992, Barcelona.
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Como es natural, las dos «independencias» mencionadas no lo son de modo abso-
luto. Si lo fuesen, no se podria seguir hablando de una Administracién piblica, ya
que es propic de ésta que el cumplimiento de las obligaciones estatales se realice
fundamentalmente bajo un control democrético y respetando los principios rectores
del Derecho Piiblico.

Por este motivo, cuando aqui se habla de la Adminiscracién piblica de Derecho
privado s6lo se hace para saber hasta qué punto se pueden reducir estos controles y
vinculos sin craspasar los limites de la admisibilidad. Desde el punrto de vista juridico
interesa sobre todo, ademds de la cuesti6n de las causas y los motivos que inducen a la
eleccién de la forma juridica privada, la determinacién de los Hmices de la admisibili-
dad. Este es el tema sobre el cual versard esencialmente esta ponencia.

II. La utilizacién del derecho privado por la Administracién pablica’
1. El problema

Ya desde siempre, la distincién entre Derecho privado y Derecho piblico ha
tenido en Alemania una gran significacién tebrica y prictica; y esto a causa de la
existencia de dos dmbitos juridicos diferenciados, cada uno de ellos con competencias
concretas (tribunales civiles y administrativos). El Derecho privado regula las relacio-
nes juridicas de los ciudadanos entre si, y se basa fundamentalmente en el principio
de la coordinacién y de la autonom{a privada; esto significa que la configuracién de las
relaciones juridicas de los ciudadanos entre si se rige en gran medida de acuerdo con
su voluntad.

El Derecho publico es, en cambio, un derecho especial para los que ostentan
autoridad que reconoce al sector piblico competencias de soberania frente a los ciuda-
danos, pero que también lo somete por milliples vias a la disciplina juridica.

El Derecho ptivado y el Derecho piiblico se distinguen segiin sus finalidades y
estructuras, y es por ello que no son simplemente intercambiables. El uso del Derecho
privado por el sector piblico no debe llevarnos a socavar las finalidades y garaneias del
Derecho piblico.

2. Niveles de urilizacién

La Administracién piblica se sicve del Derecho privado en dos niveles diferencia-
dos.

@) Por una parte, en el dmbito de las formas organizativas (utilizacién institucio-
nal). En tal caso la administracién no se realiza segiin los modelos organizativos del

1. Dirk Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, Norbert Achterberg, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2." ed., 1986, pérrafo 12; Wo/ff1BachofiStober, Verwaltungsreches II, 5.* ed., 1987, pérrafo
104 a.
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Derecho piblico disefiados en la Constitucién y las leyes, sino segin las formas de
cnoperacién del Derecho privado: por ejemple, como sociedad an6nima, sociedad de
responsabilidad limicada, asoctacién registrada, etc.

#) Por otra parte, sin embargo, el Derecho privado también se puede aplicar en el
dmbito de las formas de actwacién (utilizacién funcional). En este caso aparecen en el
lugar de las formas especificas del Derecho piblico, como acto administrativo, con-
trato de Derecho piblico, estatutos, disposicién administeativa, etc., formas de ac-
tuacién de Derecho privado, y especialmente el contrato de Derecho privado, condi-
ciones generales de contratacidn, fijacién de rarifas, erc. .

¢) La utilizacién también puede aparecer combinada en el 4mbito de la organiza-
cién y en el de la acruacién, Tal combinacién resulta preceptiva cuando la Adminis-
traci6n ha elegido una forma organizativa de Derecho privado para una entidad de
prestacin de servicios; en este caso s6lo queda ofrecer sus servicios a los ciudadanos
sobre la base del Derecho privado. Si, por el contrario, la Administracién ha elegido
una forma organizativa de Derecho privado, puede elegir, en cada nivel de actuacién,
un sistema de relaciones juridicas correspondiente al Derecho piblico o al Derecho
privado,

3. Formas de organizacitn de Derecho privads®

a) Licitud

En principio, la Administracién estd facultada para escoger, por lo que se refiere a
su organizacién, entre las formas del Derecho piblico y las del Derecho privado
(libercad de eleccién). Sea como sea, hay una serie de condicionantes y limitaciones
del Derecho constitucional y del Derecho administrativo que hay que tener en cuenta
en la eleccibn de las formas organizativas de Derecho privado. Cabe citar, de modo
particular:

— Los limites del art. 34, pdrrafo 4, de la Ley fundamental. Segiin este articulo,
«el ejercicio de competencias de soberania como misién permanente queda reservado
por regla general al personal de la funcién publica sujeto a una relacién de servicio y
lealtad» (funcionarios). Por tal motivo, al conjunto del émbito denominado Adminis-
tracién de intervencién (por ejemplo, la Administracién policial, la Adminiseracién
de hacienda) no es asequible en principio a las formas de organizacién privadas. El
campo de aplicacién clasico de las formas organizativas de Derecho privado es, pues,
el 4mbito que se denomina Administracién de servicios y prestaciones.

— Los limites del principio de democracia. Segin este principio, s6lo pueden
escogerse aquellas formas organizativas de Derecho privade en las que sea posible
preservar la obligacidn estaral de intervencién y control en relacién con un cumpli-
miento de funciones respetuoso con la normativa.

— Los Iimires del principio de Estado de derecho. El uso de formas organizativas
de Derecho privado estd sometido fundamentalmente a la reserva de ley. Las formas
organizativas de Derecho privado no pueden conducir a una disminucién de los dere-
chos fundamentales y el estatuto juridico de los ciudadanos.

2. Eblers (nota al pie 1), pdg. 109 ss.
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&) Formas organizativas

Se dispone de toda la gama de las formas organizativas del Derecho privado en
tanto estén en relacién con las respectivas obligaciones del Estado respecto de las
exigencias de su licitud. Forman parte de ella: sociedades anénimas, sociedades en
comandita por acciones, sociedades de responsabilidad limitada, asociaciones registra-
das, cooperativas, fundaciones, sociedades mercantiles colectivas, sociedades en co-
mandita. A veces, y sobre todo en el dmbitc econdémico, varias sociedades de la
Administracién privada se unen para formar un consorcio o un holding que por su
parte consticuye una persona juridica propia con capacidad legal.

¢) Causas y motivos’

Las causas y los motivos en que se basa la eleccién de formas organizacivas de
Derecho privado son extremadamente variades. Por regla general, la eleccién de una
forma de Derecho privado se debe a motivos pragmdricos. Entre ellos estin sobre todo
los siguientes:

— Mayor simplicidad en la constituci6n y la disolucién de asociaciones de Dere-
cho privado. Muchas veces, para la constitucién de unidades de organizacién de De-
recho piblico se hace necesaria una ley. La constitucién y la disolucién de asociaciones
de Derecho privado, por el contrario, no hacen necesaria esta intervencién del legis-
lador.

— Mayor flexibilidad en el desarrollo de estructuras organizativas y operativas
internas. Se evitan estructuras otganizativas jerdrquicas. Uso de modelos de gestién
propios de la economia.

— Se evita la normaciva disciplinaria de la funcién piblica. Con la eleccién de la
forma de Derecho privado la Administracién se puede liberar de las trabas del Dere-
cho pitblico disciplinario. No existen vinculaciones a los niveles rescribucivos ni a los
escalafones. Ningiin sistema que se base en funcionarios de carrera. Retribucién segin
el rendimiento. Ningtin limite salarial. Poderse liberar de las ataduras del Derecho
personal resultd una circunstancia decisiva, per ejemplo, en cuanto a la organizacién
del servicio de los controladores aéreos como sociedad de responsabilidad limitada.

— Se evitan las ataduras presupuestarias. Desaparecen las formalidades de los
presupuestos piblicos. Esto tiene una importancia notable, especialmente cuando se
trata de conseguir créditos y, consiguientemente, de obtener fondos.

— Despolirizacién del cumplimiento de funciones y limiracién del control es-
tatal.

— Ampliacién de la cogestién empresarial.

— Intencién de limitar fa responsabilidad.

— Motivos fiscales. Especialmente por medio del sistema integrado complejo, es
decir, la inclusién de varios servicios (gas, agua, piscinas piblicas, etc.) en una sola
empresa municipal, es posible equilibrar pérdidas y ganancias, y esto permite reducir
impuestos.

— Cooperacién con otros sujetos juridicos. Las formas de asociacién de Derecho
privado son particularmente adecuadas para reunir a los distintos actuantes soberanos

3, Eblers (nota al pie 1), pdg. 292 ss.
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(Federaci6n, linder, municipios), pero también actuantes soberanos y sector privado
en beneficio de un cumplimiento cuidadoso de determinadas tareas. Esco ocurre prin-
cipalmente en el sector cultural, pero rambién en el 4mbito econémico.

d) Campos de aplicacién®

Hay que remarcar por anticipado: formas de Administracién piblica de Derecho
privado las hay en todos los dmbitos de la Administracién (Federacién, Lfinder y muni-
cipios). Su campo principal de aplicacién es el dmbito que se denomina gestién de
Servicios.

aa) Desde el punto de vista de la evolucién hist6rica interesan dos fenémenos.

— Ya en el siglo XX, cuando el Derecho piblico alemdn estaba rodavia en sus
inicios, los municipios valiéronse de las formas organizativas del Derecho privado y ges-
tionaron como sociedades andnimas sus servicios, como, por ejemplo, los de gas, agua y
elecericidad o los bancos municipales. Y esto, en esencia, ha seguido igual hasta nuestros
dfas. La «eleccibn» de las formas organizativas de Derecho privado, pues, se debi6 al
hecho de que el Derecho publico no ofrecia formas de organizacién adecuadas.

— Como la organizacién burocritico-jerdrquica de la Administracién piblica no
estaba capacitada para llevar a cabo con eficacia una funcién que se le presentaba, el
Estado se refugi6 en las formas del Derecho privado. De este modo, una vez iniciada la
primera guerra mundial se fundaron sociedades de capital («sociedades de guerra»)
destinadas a inventariar y distribuir materias primas y bienes de consumo, entidades
que en parte todavia existen hoy.’ Un ejemplo instructivo y bastante reciente es la
Sociedad Promotora y Constructora de Carreteras de Larga Distancia (Deges), de res-
ponsabilidad limitada; participan en ella la Repiiblica Federal con el 25% v los cinco
nuevos Linder de la federacién con el 509 en conjunto, y tienen la misién de ampliar
la infraestructura del trifico en los nuevos /énder federales (700 km de autopistas de
nueva construccién, 1.000 km de ampliaciones, con un volumen de inversién calcula-
do en 23.000 millones de DM).¢

bb) Hay que decir, ademds, que los campos de aplicacién de las administraciones
de Dereche privado son excremadamente variados y ni siquiera de modo aproximado
pueden ser citados en su conjunto. Solamente resulca posible un esbozo.

— En ¢l dmbito econdmico las sociedades admunistrativas organizadas segiin el Dere-
cho privado persiguen fines otientados a la politica escructural, coyuntural y competi-
tiva, la satisfaccién de las necesidades del consumo, el dirigismo econémico y la
obtencién de ganancias. De este modo existen, distribuidas en todos los niveles de la
administracin, sociedades para el fomento de la economfa, sociedades constructoras
de universidades, entidades de crédito, sociedades para el fomento de la exportacién,
sociedades organizadoras de ferias y exposiciones, empresas de servicios pablicos, ofi-
cinas de turismo, sociedades para publicidad televisada pertenecientes a las entidades
radiofénicas de los /inder, empresas auxiliares del correo federal alemdn y de los ferro-
carrilles federales alemanes.

4. WolfflBachoflStober (nora al pie 1), pérr. 104 a, n.° marginal 10.

5. Lorenzo Schonerus, Die organisatorische Eingliederung der Interessenvetbiinde in die Bundesver-
waltung, Heidelberg, tesis doctoral, 1959, pig. 6 ss.; Ernest Heymann, Die Rechesformen der m?iciiris-
chen Kriegswireschaft als Grundlage des newen Industrierechts, Marburg, 1921,

6. Frankfutrer Allgemeine Zeitung, 10 octubre 1991, n.° 235, pdg. 18.
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— En ¢l dmbito social las entidades que prestan determinados servicios se consti-
tuyen frecuentemente como sociedades privadas: sobre todo, las empresas municipales
de servicios pablicos (gas, agua, fluido eléctrico), hospitales, empresas de transporte,
empresas de construccién de viviendas, sociedades promotoras de urbanizaciones, so-
ciedades de fomento, sociedades de asesoria e investigacién en el campo de la salud
(por ejemplo, Pro Familia, Uni6én Federal para la Educacién de la Salud, etc.).

— Las formas organizativas de Derecho privado tienen difusién especial en el
dmbito cultural.

Se organizan con frecuencia segn formas de Derecho privado las universidades,
las asociaciones artisticas, las entidades museisticas, las orquestas sinfénicas, las socie-
dades promotoras de fescivales, las empresas teatrales.

En el 4mbiro del ministerio de relaciones exteriores y su Adminiseracién exisee,
por ejemnplo, el Instituto Goethe, que vela por la propagacién de la lengua alemana en
el excranjero, el Servicio Académico Alemén de Intercambio (DAAD), el Internatio-
nes, la Fundacién Alexander von Humboldr,

En el dmbito de ayudas al desarrollo y su administracién, por ejemplo, cabe citar
al Servicio Alemdn para el Desarrollo del Tercer Mundo, sociedad de responsabilidad
limitada, y a la Sociedad Carl-Duisberg.

En el 4mbito del fomento de la investigacién y la ciencia, por ejemple, la Comu-
nidad Alemana de Investigacién, la Sociedad Max-Planck para el Fomento de las
Ciencias, la Sociedad Freuenhofer para el Fomento de la Investigacién Aplicada, el
Centro de Investigacién Nuclear de Karlsruhe, etc.

¢) Problemas juridicos’

Los problemas juridicos de la organizacién administrativa de Derecho privado
versan sobre dos aspectos: asegurar la intervencidn y el control estatales y garantizar
los derechos fundamentales que protegen a los ciudadanos.

aa) En cuanto a la garant{a de la intervencién y el control estarales en las socieda-
des de Administracién privadas hay que remarcar los puntos siguientes:

Las formas de sociedad de Derecho privado estdn materializadas y normalizadas en
leyes especiales. En los casos concretos estas leyes permiten un variado margen de
maniobra con respecto a modificaciones organizartivas.

Cuando la Administracién pablica actila de acuerdo con las fotmas organizativas
de Derecho privado queda sometida a la normativa organizativa de Derecho privado.
$6lo puede modificar para sus fines estas formas de organizacidn en la medida en que
el Derecho privado lo permite. Si las modificaciones organizarivas toleradas por el
Derecho privado no resultan suficientes para garantizar como seria necesario la inter-
venci6n y el control estatales de la acruacién de la sociedad, la forma de sociedad de
Derecho privado en cuestién queda descartada como posible forma organizativa.

El hecho de asegurar la injerencia del Estado (intervencién y control) conlleva
problemas sobre todo en una forma organizativa utilizada bastante a menudo como es
la sociedad andénima, ya que el Derecho que rige a estas sociedades prevé una acusada
independencia de la direccién, con capacidad decisoria con respecto a los demds érga-
nos. Tampoco los miembros del consejo de Administracién estdn sometidos a las

7. Cfe. Eblers (nota al pie 1), pag. 251 ss.
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instrucciones de la junta general, y deben actuar para la buena marcha de la sociedad.
Aqui, pues, la aplicacién directa de la voluntad estaral a la gestién comercial de la
sociedad anénima ya se ve bloqueada por los criterios de la especial independencia de
estructuras de los rganos sociales prevista por el Derecho de sociedades anénimas. En
general, el actuante soberano a quien afecte todo esto puede asegurarse la necesaria
influencia a través de una politica personal, recurriendo a las sociedades denominadas
unipersonales, en donde tiene a su disposicién al conjunto del capital. En el campo
insticucional se pueden obtener todavia otras posibilidades de influencia mediante el
recurso al Derecho de grupos industriales, en donde, bajo el concepto que se denomi-
na empresa dominante, se admite la presencia de personas juridicas de Derecho puibli-
co que en virrud de pactos de dominio intervienen en las sociedades administrativas
colocadas bajo su dependencta, En algunos casos concretos, estas estructuras, someti-
das a la ley de sociedades anénimas, resultan muy complicadas, y muy a menudo
discutidas en su materializacién.® Hay que resaltar, sin embargo, que en la prictica
judicial no se ha llegado nunca todavia, raramente, a divergencias sustanciales. Parti-
cularmente, no conozco ninguna resolucién judicial que haya declarado ilicita una
sociedad adminiscrativa de Derecho privado por falta de garantia de la intervenci6n
estatal.

La injerencia del Estado resulta necesaria no s6lo para introducir la voluntad esta-
tal, legitimada democriticamente, en la actuacién social administrativa, sino rambién
para garantizar la proteccién y la homologacién juridicas de los ciudadanos. Eseo
resulta singularmente aplicable a las sociedades administrativas destinadas a ofrecer a
los ciudadanos servicios de competencia estatal, como son, por ejemplo, todas las
instituciones de previsién social, empresas de servicios puablicos, empresas de trans-
porte, teatros, museos, piscinas piiblicas, etc. Con respecto al uso de estas institucio-
nes los ciudadanos tienen el Derecho de admisién, contemplado en disposiciones
legales especificas, que pueden ejercer contra el respectivo actuante (Federacién, land,
municipio), pero no contra ninguna de las sociedades de Derecho privado fundadas
por el actuante. Es por esto que éste debe reservarse el poder legal de imponer tales
reivindicaciones de admisién de los ciudadanos también con respecto a los 6rganos de
la sociedad mediante la decisién propia o la instruecién.

Un problema casi no discutido, y desde luego nada aclarado, es la otra cuestién
que se pregunta hasta qué punto y con qué intensidad debe seguir también garantiza-
da la ingerencia estatal en la eleccién de las formas de sociedad de Derecho privado.
Como es natural, el trasvase de funciones de la jerarquia piblica a formas de organiza-
cién de Derecho privado juridicamente aut6nomas va acompafiado de un alejamiento
con respecto a la influencia de los 6rganos estatales pensados para la actuacién en el
dmbito del Derecho piblico y legitimados democrdticamente. Esto es.asi incluso
cuando la sociedad administrativa en cuestién, transformada en sociedad unipersonal,
no representa otra cosa que el a/ter ego del actuante correspondiente, al cual queda
subordinada la sociedad administrativa. Esta disminucién de injerencia puede ser
acusada o leve, hecho que de nuevo depende de numerosas circunstancias, especial-
mente de la estructura organizativa de Derecho privado. A pesar de todo, no se ve
hasta qué punte esta estructura crganizativa necesita, si es preciso, una modificacién o
bien «correccién» para adecuarse al cumplimiento de funciones soberanas. En defini-

8. Cfr, Eblers (nota al pie 1), pig. 135 ss.
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tiva, la respuesta se reduce a una observacién de caricter general segin la cual la
Administracién no puede sustraerse a su responsabilidad y a su «pape! de garante»
recurriendo a una «huida hacia el Derecho privado», y es preciso que mantenga la
proporcién de influencia necesaria para poder ejercer la citada responsabilidad.’

b6) La garancia de las restantes prescripciones y vinculaciones del Derecho pabli-
co con respecto a la proteccién de los ciudadanos se refiere no tanto al 4mbito organi-
zativo institucional como al 4mbito de actuacidén, del cual crataremos ahora mds deta-
lladamente.

3. Formas de actuacion de Derecho privade'®
a) Licitud

De la forma administrativa de la entidad estatal de servicios hay que distinguir la
forma de actuacién, en virtud de la cual el servicio es ofrecido al ciudadano. Hasea
cierto punto, forma de otganizacién y forma de actuacién son dependientes mutua-
mente. En la forma administrativa de Derecho piblico la Administracién tiene la
libertad de eleccién en el &mbito de la actuacién, y esto lo mismo si quiere ofrecer los
servicios estatales mediante las formas de Derecho piblico (por ejemplo, a través de
un acto administrativo), como segiin las de Derecho privado (por ejemplo, a través de
un contrato de Derecho privado). Si, al contrario, la entidad estatal que presta el
servicio estd organizada de acuerdo con el Derecho privado, esto presupone también la
forma juridica del 4mbico de actuacién. Las encidades prestadoras de servicios organi-
zadas segiin el Derecho privado sélo pueden actuar de acuerdo con las formas de este
derecho, excepto en el caso de una concesién (ampliacién mds adelante, IV).

&) Formas de actuacion

Las principales formas de actuacién de Derecho privado estdn repartidas en tres
grupos: negocios juridicos, actuaciones comparables a un negocio juridico y actos
reales. Tienen significacién préccica relevante las actuaciones negociables, entre las
cuales figura el concraco de Derecho privado, utilizado en la oferta de servicios estata-
les.

En muchos casos, sin embargo, las funciones estatales se llevan a término a través
de acros materiales, como ocurre, por ejemplo, en las sociedades de planificacién.

¢} Causas y motivos

El uso de formas de actuacién de Derecho privado se impone cuando la entidad
estaral de servicios tiene una forma organizativa de Derecho privado. Uno sélo se
puede preguncar, pues, sobre los fundamentos y motivos del uso de las formas de
actuacién de Derecho privado mientras los servicios escarales sean ofrecidos en las
formas organizativas de Derecho privado.

Aqui, igual que en la utilizacién de formas organizativas de Derecho privado, vale
la pena mencionar que el desarrollo del Derecho piblico habia quedado siempre atra-
sado en relacién con las exigencias pricticas de un cumplimiento de las funciones

9. Cfr. Eblers (nota al pie 1), pig. 130 ss.
10. Cfr. Eblers (nora al pie 1), pig. 172 ss.
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estarales. Asi, por ejemplo, el contrato como forma de actuacién no fue reconocido
por la jurisprudencia hasta los afios 60. La legalizacién general del contrato de Dere-
cho publico no ocurri6 hasta mds tarde aiin, concretamente hasta el afio 1977, me-
diante la promulgacién de las leyes del procedimiento administrativo para la federa-
cién y los Linder. No obstante, el campo de aplicacién del contrato de Derecho
piblico en la prictica cotidiana de la Administracién no ha podido extenderse, sobre
todo en el ofrecimiento de servicios de las encidades, ya que las leyes del procedimien-
to administrativo condicionan formalmente la conclusién del contrato de Derecho
piblico.

A lo largo de los afios 50, la ausencia del contrato de Derecho piblico como forma
de actuacién hizo que en la Administracién de subvenciones, que comprende una
parte importante de la Administracién de servicios, el contraco de préstamo de Dere-
cho privado hallase una amplia aceptacién en la materializacién oportuna de compli-
cadas configuraciones de servicios. Hoy en dfa, la situacién juridica vigente pone a
disposicién del contrato de subvenciones la forma contractual de Derecho piiblico. En
cambio, los contratos de Derecho privado son, como siempre, muy corrientes en todas
partes en que por motivos de caricter prictico #o se puede satisfacer el condiciona-
miento formal.

En conjunto se puede asegurar que, teniendo en cuenta la riqueza formal del
Derecho piblico, ya no resulta esencialmente necesario recurrir forzosamente a formas
de actuacién de Derecho privado. Las prestaciones de servicios por parte de entidades
organizadas segin el Derecho piiblico permiten interpretarlas y configurarlas bdsica-
mente de acuerdo con este derecho.

d) Campos de aplicacién

Los campos de aplicacién de las formas de actuacién de Derecho privado son en
particular las que siguen:

aa) En primer lugar Ya Administracién fiscal, que incluye transacciones destinadas
a cubrir las necesidades de la Administracion publica. Forman parte de la misma
todas las actuaciones auxiliares necesarias para mantener en funcionamiento a la Ad-
ministracién estatal: comprende todo el sistema de adquisiciones (compra o alquiler
de edificios para la administracién, vehiculos, maquinarias, etc., contratacién del
personal, siempre que no se trate de funcionarios).

bb) En segundo lugar hay que mencionar al sistema de adjudicaciones,’ que se
ocupa de adjudicar contratos piblicos, como puede ser la ejecucién de obras de in-
fraescrucrura (por ejemplo, de carreteras, puentes, ayuntamientos, diques, canaliza-
ciones, etc.). En este Ambito se trata de la conclusién de contratos de obras de Dere-
cho privado, cuya tramitacién se efectila de acuerdo con los principios de este derecho.

) También corresponde al 4mbiro de aplicacién de las formas de actuacién de
Derecho privado la participacién del estads en la competencia econdmica. 2 Aqui hay que
hablar de empresas organizadas segin el Derecho privado que buscan preferentemente
la obtenci6n de beneficios: pabeliones de deportes, extraccién de gravilla, manufactu-
ras de porcelana, empresas auxiliares del correo federal alemén y de los ferrocarriles

11. Jost Pietzcker, Der Staatsauferag als Inscrument des Verwaltungshandelns, 1978,
12. Hans Hugo Kiein, Die Teilnahme des Staates am wirtschafelichen Wetcbewerb, 1968.
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federales alemanes, agencias publicitarias de las entidades radiof6nicas, participacio-
nes en sociedades de capital privadas.

dd) Hay que mencionar, finalmente, el dmbito denominado Administracitn de
servicios. Aqui el contrato de Derecho privado tiene una considerable acepracién, y
concretamente como contrato de subvencién, fianza o de garantia.

¢} Problemas juridicos

De origen, las formas de actuacién de Derecho privado estédn destinadas y orienta-
das a la reglamentacién de las relaciones juridicas entre los ciudadanos. Estdn funda-
mentadas en el principio bdsico de la autonomia privada, y se caracterizan por un alto
nivel de flexibilidad y disponibilidad. El criterio bédsico para la ordenacién de las
relaciones juridicas de los ciudadanos es la voluncad de los interesados. Contra esee
momento de «voluntariedad» en el Derecho piblico hay que poder imponer la ley.
Por eso en el uso de las formas de actuacién de Derecho privado hay que garantizar
que el ciudadano no sufra ninguna mengua de Derecho ni ninguna disminucién de
nivel juridico en el ofrecimienco de servicios estatales. Esta es una cuestién que ha
atraido ampliamente la atencién de quienes han tratado el problema. De la disminu-
cién tedrica surgid, sin embargo, la impresién segiin la cual la Administracién se vale
de las formas de aplicacién de Derecho privado sobre todo para rehuir especialmente
los vinculos juridico-constitucionales. A pesar de todo, una motivacién como esta no
responde a la realidad, como en el entretanto se reconoci6. Sin duda, hay normalmen-
te motivos de cardcter pragmdrico que inducen a la Adminiscracién a desviarse hacia
formas de Derecho privado.

Mientras tanto se ha llegado también a reconocer de manera general que a través
de la «huida hacia el Derecho privado» la Administracién no puede eludir las vincula-
ciones de Derecho piiblico que le son propias. Si se vale de las formas de actuacién del
Derecho privado, pues, nunca podrd beneficiarse de la autonomia privada; bien al
contrario, permanece bajo el régimen de la ley. Las vinculaciones al Derecho piblico
se sobreponen al Derecho privado utilizado por la Administracién para su servicio. De
este modo surge un Derecho privado especial para actuantes de soberanfa y con respec-
to al cual ha quedado fijada la denominacién de «Derecho privado administrativo».

En la prictica son casi desconocidos los casos de infraccién de derechos fundamen-
tales en el ofrecimiento de servicios estatales segiin formas de Derecho privado. Sélo
ocasionalmente los tribunales se ocupan de cuestiones inherentes a la igualdad de
trato, y entonces se trata casi siempre de divergencias de tarifas en servicios piiblicos.

En el uso de instalaciones piiblicas la prictica dominante se basa en el hecho de
que la argumentacién sobre la utilizacién que puede haberse configurado mediante un
contrato de Derecho privado tiene como premisa un acto especifico de admisién califi-
cado de acto administrativo y que puede ser demandado ante el Tribunal contencioso-
administrativo, De ello se deriva una «estructura rota» del servicio (denominado
ceon’f de los dos niveles) vinculada a notables complicaciones pricticas y dogmdti-
cas.'

13. WolffiBackef, Verwaltungsreche I, 9.* ed., 1974; Frirz Ossenbiih!, Daseinsvorsorge und Ver-
waltungsprivatrecht, DOV, 1971, pdg. 514 ss.

14. Cfr. Fritz Ossenbiihl, Recheliche Probleme der Zulassung an 5ffentlichen Stadthallen, DVBI.,
1973, pig. 289 ss.
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Hay que tener en cuenta sobre todo que la Administracién que acttia segiin el
Derecho privado est4 vinculada no sélo a los derechos fundamentales, sino también al
resto del Derecho piiblico, y particularmente a la normativa referente a competencias,
a las disposiciones de representacién, a las normas presupuestarias, a los principios
bésicos de la gestién financiera piblica (principio de cubrimiento de costes, propor-
cionalidad) y rambién a las normas vinculantes jurfdico-procesales. En teorfa, sin
embargo, esta problemicica est todavia muy poco tratada, " y esto podria deberse al
hecho de que falten aln tanto la materia conflictiva de cardcter prictico como las
correspondientes sentencias judiciales.

111. Sobre el problema de la privatizacién'®

1. Cuestiones de concepto

El concepto privatizaci6n tiene significados distintos. Quien desee hablar de pri-
vatizacién, por lo tanto, debe empezar precisando el significado del concepro.

Cabe distinguir aqui entre la privatizacién formal (privatizacién de organizacio-
nes) y la privatizacién material (privatizacién de funciones). En la privatizacién de
organizaciones la competencia y la responsabilidad del cumplimiento de una funcién
sigue siendo del Estado; este Estado, sin embargo, se vale de formas de organizacitn y
de actuacién privadas para el cumplimiento de la citada funcién. Este caso se ha
discutido antes, en el namero II.

Por el concrario, la privatizacién de funciones, o privatizacién material, conduce a
un traspaso de funciones del 4mbito estatal al privado. De este modo se puede pensar
otta vez en varios casos de configuracién distinta. Puede ocurrir que el estado traspase
a manos privadas el conjunto de una determinada funcién que hasta entonces habfa
sido de su competencia, y que lo haga desentendiéndose totalmente del cumplimiento
de la funcién.

Pero también es posible que el Estado deje libre en favor de encidades privadas
una funcién estatal hasra entonces monopolizada, pero sin desvincularse totalmente
del cumplimiento de la funcién. En tal caso la mencionada funcién serd cumplida
paralelamente por el Estado y por entidades privadas mediante la distribuci6n de la
tarea 0 bien en competencia mutua. Es un ejemplo de ello la disolucién del monopolio
postal en el afio 1989. Desde entonces s6lo persisten como monopolio del Estado el de
la red y el del teléfono; todas las demds actividades postales han quedado libres, y
pueden ser realizadas igualmente por entidades privadas, que entran asi en competen-
cia con las empresas postales subsistentes pero reorganizadas.

Hay que diferenciar de la privatizacién de funciones la incorporacién de entidades
privadas al cumplimiento de funciones estatales, a través de una concesién, por ejem-
plo. Hablaremos de esto en la parte que sigue, la IV.

15. Cir. Eblers (nota al pie 1), pag. 225 ss.

16. Girgmaser, Méglichkeiten und Grenzen der Entstaatlichung &ffentlicher Aufgaben, DOV 1977,
356 ss.; Tiemann, Privatisierung offentlicher Verwalrungscitigkeit, BayVBL., 1976, 261 ss.; Leisner,
Berufsbeameentum und Entstaatlichung, DVB1., 1978, 733 s.; Lecheler, Privatisierung — ein Weg zur
Neurordnung der Staacsleistungen?, ZBR, 1980, pdg. 69, ss.; Vitathum, Gemeinderechtliche Grenzen
der Privacisierung kommunaler Wirtschaftsunternehmen, AOr 104 (1979), pig. 380 ss.
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De momento debemos hacer referencia al problema de la privatizacién de funcio-
nes (privatizacién matcerial).

2. Motivos y dimensidn de la privatizacion de funciones

Privartizacién de funciones equivale a decidirse por «menos Estado». Esto presu-
pone la creencia de que una funcién de interés piblico puede ser realizada por las
iniciativas privadas con la misma eficiencia, o quizds mejor, que la conseguida por el
Estado. Dicho de otro modo: la privatizacién de funciones est inspirada por la con-
fianza en las capacidades positivas de la economia de mercado. Es comprensible que
desde este punto de vista los criterios sobre la utilidad de la privatizacién de funciones
queden ampliamente marcados y hasta determinados por la ideologia, o sea por una
coincidencia de pareceres sobre la necesidad o la superfluidad e incluso la inconvenien-
cia de la intervenci6n del Estado en el camplimiento de funciones. -

En consecuencia, es perfectamente natural que el debate sobre la privatizacién no
acabe nunca. No obstante, hay ciertos momentos en que recibe nuevos impulsos, sobre
todo cuando en el cumplimiento de funciones de Estado llega a los limites de su capaci-
dad y se siente impelido a descargarse recurriendo a las posibilidades del sector privado.
De este modo, el debate sobre la privatizacién conocié un nuevo impulso especialmente a
lo largo de los afios 70 y en el dmbito municipal,”’ y en el campo préctico condujo a una
serie de craspasos de funciones a entidades privadas. En el 4mbito municipal cabe citarse
de manera particular las tendencias siguientes a la privatizacién: *®

— suministro — energia, gas, agua,;

— limpieza — alcantarillado, depuracién de aguas, recogida y reciclaje de basuras,
limpieza de calles y edificios;

— trdfico y comunicacidn — trdfico de corta distancia, transporte de mercaderias y
circulacién de autcbuses, aparcamientos (garzajes, zonas azules), servicio teleféni-
co, radio, televisién;

— Janidad — hospitales, ambulancias, sanatorios, piscinas, asistencia sanitaria pre-
venrtiva, control de alcohol y drogas, servicio veterinario;

— servicios funerarios — jardineria de cementerios, mantenimiento de tumbas;

— alimentacidn — mercados detallistas y mayoristas, mataderos, inspeccién de car-
nes, cdmaras frigorificas, restaurantes y cantinas, quioscos;

— servicios sociales — residencias y atenciones para la gente mayor, ayuda a la juven-
tud, orfelinatos, parvularios, asistencia a minusvélidos y a marginados potencia-
les, participacién en dmbicos de la seguridad social (paro, enfermedad);

— formacién y educacién — escuelas, formacién profesional y de adultos, instalaciones
deportivas, universitarias, investigacién;

— entidades culturales — museos, teatros, bibliotecas, conciertos, curiosidades y m.
numentos, parques zooldgicos, pabellones de deportes, turismo;

— wviviendas y terrenos, sector de la construccidn — fincas y solares del sector piiblico o de
su administracién, especialmente viviendas, bosques, zonas verdes, carreteras, ca-
minos, plazas y su mantenimiento, oficinas de la vivienda, depdsitos de materiales
para la construccién;

17. Cfr. la documentacién de la noca at pie 16.
18. Cfr. Leisner, DVB1,, 1978, 733,



F. Ossenbithl, Informe sobre la Repiiblica Federal de Alemania. La Administracién, .. 349

— entidadss de crédito — cajas de ahorros, montes de piedad;

~— servicios de ordenacidn — urbanismo, inspecci6n técnica, metrologia, agrimensura,
asesoria agricola, vigilancia de personas (sobre todo de infractores) y proteccién de
edificios, dotaciones de policia, bomberos, asesoramiento juridico;

— otros servicios — imprentas, encuadernadores, centros de cilculo, servicios de secre-
taria, carreles, lavanderias, talleres, etc.

La privatizacién de funciones municipales ha progresado de modo muy variado en
los distintos municipios.

Las reflexiones que conducen a cada una de las privatizaciones estdn marcadas
fundamentalmente por la necesidad de descargar los presupuestos publicos y por la
creencia de que la competencia propia de la economia de mercado lleva a un cumpli-
miento de funciones mds efectivo, por no decir éptimo. Esto, naturalmente, presupo-
ne que el dmbiro de funciones en cuestién haga posible una competencia, y que el
cumplimineto de estas funciones permita la obtencién de ganancias, sin que esto
perjudique la regularidad del servicio a los ciudadanos y su capilaridad.

El debate de la privatizacién ha recibido un nuevo impulso debido a las tareas y
funciones que es preciso llevar a término a consecuencia de la reunificacién. Condicién
previa para la reconstruccién de los nuevos linder es la creacién de una infraestructura
pablica capaz de funcionar, y sobre todo en los dmbitos:

— Triéfico (ampliacién de la red de carreteras y lineas ferroviarias).

— Educaci6n (ampliacién y nueva construccibn de escuelas y universidades, asi
como de residencias para escudiantes).

— Proteccién del medio ambiente (saneamiento de instalaciones anticuadas, ins-
calaciones compatibles con la preservacién del medio ambiente).

— Urbanismo (saneamiento de las construcciones ya existentes, nuevas construc-
CI0nes).

La consiguiente enorme necesidad de inversiones no puede ser satisfecha con los
medios usuales, y esto no sélo por causa de las cantidades requeridas sino también en
relacién con la urgencia. Por este motivo es preciso «comprar tiempo» para un mds
ripido desarrollo de los nuevos /inder mediante inversiones privadas en infrascruccura,
El modo segtin el cual deberd procederse en este aspecto estd siendo motivo de discusiones.

El uso de capacidades privadas administrativas y financieras tiene todavia otro
fundamento: la falta, en los nuevos Linder de la federacién, de unas escructuras ad-
ministrativas capaces de funcionar plenamente y de seguir adelante en la reconstruc-
ci6n con la eficiencia necesaria.

3. Problemas juridicos
a) Limites de la privatizaci6n

Existe una prohibici6n de privatizacién material que afecta a las «funciones nece-
sarias del estado», concretadas especialmente en el ejercicio del poder en las relaciones

19. Cricerio del gobierno federal, BT-Drs. 12/962 de 16-07-1991, pig. 2.
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exteriores, la defensa del pais, la soberania monetaria, la fiscalidad, la policia, la
legislacién y la jurisprudencia.

Del articulo 33, pdrrafo 4, de la Ley fundamental se deriva otra delimitacién
referente a la privatizacién de funciones. Segiin el texto, sin embatgo, esta norma
constitucional s6lo es aplicable a los dmbitos administratives que ejercen «competen-
cias de soberania». No queda claro si, y en qué modo, esto afecta también a la
Administracién de prestaciones y servicios. Como limitacién de la privatizaci6én es
preciso considerar solamente el articulo 33, pdrrafo 4, de la ley bésica, para ver si el
dmbito administrativo que se piensa privatizar cae dentro de las competencias de
soberania, como ocurre, por ejemplo, en el 4mbito de ensefianza. ™

#) Ninguna obligacién de privatizacién

De la constitucién no se deriva ninguna obligacién de privatizacién. La decisién
de privatizar se deja mas bien a la discrecién del legislador.

IV. El cumplimiento de funciones estatales a través de particulares™

1. Situacitn actnal

En numerosos casos el estado recurre a empresas privadas o a particulares para el
cumplimiento de sus funciones. Este recurso a personas privadas para el cumplimien-
to de las funciones de la Administracién se debate bajo los conceptos «atribucién» o
«asistencia administrativa». Mediante la atribucién se traspasa a personas privadas
(delegados) una funcién administrativa estatal a veces vinculada a la concesién de una
licencia correspondiente para el ejercicio de tal funcién.

Los casos de concesién se dan en los mds diversos dmbicos de la adminiscracién;
son excremadamente variados, y no es posible sistemacizarlos. Son ejemplos de ello:

— Comandantes de aviones y capitanes de barco, con faculeades policiacas en su
dmbito.

— Empresarios, entidades aseguradoras e instituciones bancarias en cuanto a la
recaudacién de impuestos (impuesto sobre la renca de las personas fisicas,
impuestos de seguros, impuestos sobre cupones).

— Imporradores de perréleo, en cuanto al almacenamiento de una reserva nacio-
nal pecrolera.

— Escuelas privadas, en cuanto a la realizacién de exdmenes y a la expedicién de
certificados homologados.

— Entidades de inspeccién técnica de vehiculos, en cuanto al control de vehicu-
los.

— Instituciones bancarias, en cuanto a la concesién de créditos publicos.

— Escolares vigilantes de circulacién.

— Control de la parte empresarial en el régimen de pensiones.

20. Lecheler, ZBR, 1980, 71,
21. Ossenbiihi{Galhoas, Die Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDstRL 29
(1971), pag. 137 ss.; Heinrburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982.
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2. Motivos del recurso a particulaves

Los motivos del recurso a personas privadas son muy variados. A veces se recurre
al dominio existente de un particular en un campo determinado (comandante de
avién, capitin de barco). En otros casos el Estado quiere servirse de un potencial de
ejecucién ya existente y que sélo con medios desproporcionados podrd conseguir, o
incluso ni asi (importadores de petréleo, participacién en la recaudacién de impuestos
asignada a empresarios, bancos y entidades aseguradoras). La competencia soberana
traspasada puede ser, finalmente, un afiadido a una determinada acrividad privada de
interés piblico que la citada competencia soberana consolidar (escuelas privadas,
entidades colaboradoras en el régimen de pensiones),

3. Condicion jurfdica del delegado privads

En cuanto al estado juridico, el delegado sigue siendo una persona privada. La
funcién traspasada mantiene su cardcter estatal, y su cumplimiento equivale al ejerci-
cio del poder pablico. Por esta razén los afectados disfrutan de la proteccién de los
derechos fundamentales y de proteccién judicial frente a los tribunales contencioso-
administrarivos. Los delegados son considerados miembros de la Administracién esca-
tal mediaca.

Desde el punto de vista del delegado, ¢l traspaso de funciones estarales puede ser
considerado una carga (por ejemplo, empresarios, instituciones bancarias, importado-
res de petrleo) o una mejora (escuelas privadas, entidades de control técnico, entida-
des colaboradoras en el régimen de pensiones). En el primer caso cabe preguntarse si
los derechos fundamentales ofrecen protecci6n frente a la carga de funciones adminis-
trativas recibidas o si al menos dan Derecho a exigir una compensacién por los costes
que se derivan de ello.

4. Licitud

Por una parte, la licitud del recurso a personas privadas en cuanto al cumplimien-

to de funciones de la Administracién queda limitada por los derechos fundamentales

-de las personas privadas; por la otra, lo estd por la normativa con respecto a la organi-
zacién administrativa contemplada en la constitucién.

En relacién con los derechos fundamentales que puedan entrar en conflicro, cabe
preguntarse, por una parte, si los derechos fundamentales del delegado excluyen la
carga de una funcién administraciva; por la otra, sin embargo, también es posible que
los derechos fundamentales de los ciudadanos afectados hagan inviable una concesién
porque supondria una mengua de su situacién juridica (ocultacién de derechos, pro-
teccién juridica deficitaria, etc.).

Con respecto a las referencias organizativas contempladas en la constitucién son
vilidas las apreciaciones ya mencionadas en cuanto al uso de formas privadas de orga-
nizaci6n y de actuacién. Hay que afiadir, sin embargo, que en cualquier caso e] Estado
tiene una posicién de garante que le obliga a la injerencia y al control en relacién con
los delegados.
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V. La colaboracién de particulares en la adopcién de decisiones por parte de la
Administracién

Fundamentalmence, la competencia y la responsabilidad en cuanto a las decisiones
de la Administracién corresponden tinicamente a los mandamientos nombrados espe-
cificamente y legitimados democriticamente. Son muchos, sin embargo, los morivos
que recomiendan la incorporacién de personas privadas en el proceso de adopcién de
decisiones soberanas por la adminiscracién. Es preciso, sin embargo, que el Derecho
de colaboracién de las personas privadas no llegue a desposeer a los mandartarios sobe-
ranos de la potestad decisoria.

1. Motivos para una colaboracidn de particulares

Los motivos de una colaboracién dimanan, esencialmente, de la idea de participa-
cién y necesidad de incorporacién de personas privadas cientificamente expertas.

&) Participacién®

«Participacién» no es ningdn término juridico, sino mds bien un concepto de
batalla de naruraleza politica. Comprende una plétora de motives diversos que acon-
sejan la incorporacién de particulares a los procesos decisorios administrativos.

Cabe mencionar, singularmente:

— La participacion del ciudadano como autodeterminacién democrdtica que su-
pone un valor por si misma y, en consecuencia, también por si misma se
justifica.

— La superacién de la «alienacién» de la persona «administradax».

— La mejora de la calidad del contenido de las decisiones politicas.

— Una consideracién global y realista de los intereses en cuestién.

— El establecimiento de una predisposicién al cumplimiento de objetivos y not-
mas legales centrales (acepracién).

— El control efectivo de la Administracién.

— La participacién de los afectados en los procesos como efectiva y oportuna
garantfa juridica (garantia juridica por anticipado).

Una colaboracién de los ciudadanos en el criterio de la participacién tiene su
campo de aplicacién en el dmbiro municipal principalmente (por ejemplo, plan gene-
ral de ordenacién urbana, colaboracién de ciudadanos en comisiones del consejo mu-
nicipal, al lado de los consejeros elegidos) y en procesos decisorios (como son los
procesos de determinacién de planes) referentes a la construccién de instalaciones
complejas de infraestructura (por ejemplo, carreteras, puentes, aeropuertos, centrales
nucleares) muy significativas en cuanto a sus efectos y profundamente condicionances
del espacio vital de los ciudadanos,

22. Schmitt Glasser, Paruizipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDstRL 31 (1973), pig. 179
ss5.; Ouenbibl, Welche normativen Anforderungen stelle der Verfassungsgrundsar des demokratischen
Rechesstaates an die planende staatliche Tirigkeir?, dictamen 8 al 50. Deucschen Juristenrag, 1974,
pig. 121 ss.
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%) Incorporacién de expertos privados™

Un mundo industrializado, tecnificado y dominado por la ciencia requiere cada
vez mds decisiones administrativas que presuponen unos elevados conocimientos cien-
tificos y técnicos no insticucionalizados en el organigrama de la Administracién ni
tampoco con posibilidades de serlo. Sobre todo en el sector administracivo del riesgo
(garantias de las legislaciones sobre medicamentos, técnica genética, alimentacién,
procesos atémicos, proteccién contra emisiones nocivas, productes quimicos, etc.)
hacen falca decisiones y prospectivas que presuponen unos conocimientos cientificos
especializados (medicina, biologfa, fisica, técnica de reactores, etc.) que, en la combi-
nacién necesaria, sélo pueden verse «reunidos» en comisiones cientificas de asesora-
miento creadas de un modo especifico para cada caso.

2. Formas dz colaboracitn de particulares
a) PFormas de la participacién

Son formas de la participacién principalmente:

— La informacién piblica, con la posibilidad, para el pablico, de formular alega-
ciones contra el proyecto planeado que después serdn publicamente debatidas. Tal es
la forma normal en los procesos de determinacién de planes y en los planes generales
de ordenacién urbana de los municipios (aunque sin debate piblico sobre las ob-
jeciones y las sugerencias formuladas).

~— La colaboracién de particulares en los 6rganos asesores o decisorios de la ad-
ministracién. Asi, por ejemplo, segin el régimen local de algunos Linder de la Repi-
blica Federal de Alemania un ciudadano puede ser miembro de las comisiones del
consejo municipal, y precisamente con plencs derechos, al lado de los miembros
electos del consejo. El niimero de los ciudadanos incorporados, sin embargo, no puede
superar una proporcién determinada.

#) Formas de la colaboracién de expertos:

— Asesoramiento #d hoc a través de dictimenes e informes especialmente solicita-
dos o mediante audiencias.

— Organos asesores vinculados permanentemente a la organizacién administrati-
va, en parricular comisiones asesoras (por ejemplo, comisiones para la seguridad de los
reactores y la proteccién contra las radiaciones, en la legislacién sobre procesos atémi-
cos, comisién para los medicamentos, comisién central para la seguridad biolégica,
segiin la legislaci6n sobre técnica genética).

— Normativas técnicas de entidades privadas, que sirven de base a las decisiones
del legislador o de la Administraci6n (referencia).

3. Problemas juridicos

En general, el asesoramiento de expertos no estd vinculado a la potestad decisoria,
que sigue dependiendo de las correspondientes instancias administrativas. A pesar de

23. Brobm, Sachverstindige Beratung des Staates, en: Isensee/Kirchbof (ed.), Handbuch des Stars-
rechrs, vol, 11, 1987, parr. 36.
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todo, el asesoramiento de expertos comporta una pesada carga argumental para quien
pretenda eludir la recomendacién de un experto. Esto es particularmente aplicable en
relacién con comisiones de expertos de alea repuracion, como, por ejemplo, la comi-
sién para la seguridad de los reactores o la de proteccién contra las radiaciones. En
tales casos el «consejo» dado tiene un acusado peso, que puede prejuzgar la decisién
administrativa.

Esto debe comportar consecuencias en cuanto a la composicién de los consejos
asesores y a la situacién juridica de sus miembros. Aqui hay muchas cosas que todavia
se encuentran en fase inicial. Va ganando terreno progresivamente el criterio segiin el
cual ia designacién de comisiones asesoras que deben colaborar en la adopci6n de
decisiones administrativas de notable importancia es preciso que se haga mediance
leyes aprobadas por el patlamento referidas a la composicién y al &mbito de funciones
de estas comisiones. Cada uno de sus miembros debe ser independiente y no debe de
estar sujeto a instrucciones. La composicién de las comisiones sigue siendo problema-
tica, Por una parte, depende notablemente de la persona que debe nombrar a los
expertos: de una eleccién personal, pues. Pero también es muy importante que el
consejo asesor tenga una posicién que le permita cumplir su rarea. En algunos de estos
Grganos se yuxtaponen conocimientos y representacion de intereses, como ocurre, por
ejemplo, en la comisién cencral para la seguridad bioldgica, a la que son llamados no
solamente representantes de las diversas disciplinas cientificas, sino también represen-
tantes procedentes del mundo sindical, de la proteccién laboral, de la proteccién del
medio ambiente y de los organismos dedicados al fomeneo de la ciencia.

VI. Efectos del cambio de formas organizativas sobre la funcién piblica

Los efectos del citado cambio de formas organizativas sobre la funcién pablica son
un tema apenas debatido hasta ahora. Unicamente podemos indicar aqui algunos
puntos de esta problemacrica.

La privatizacién de organizaciones de ta Administracién piblica estd vinculada a
un cambio radical de la ley de la funcién piblica. Las relaciones juridicas entre los
acruantes de la Administracién organizados segin el Derecho privade y los empleados
estdn reglamentadas sobre la base del Derecho privado. En consecuencia, no hay
ningin vinculo con respecto a las normas retriburivas de la funcién piblica. Los
salarios, etc., pueden ser estipulados libremente mientras no se dé ninguna sujeci6n a
un convenio colectivo. En parte, es precisamente a través de la privatizacién de orga-
nizaciones que se pretende realizar el citado cambio, como ocurre, por ejemplo, en el
control de las comunicaciones aéreas, en donde resulra imposible retribuir suficiente-
mente en el marco de la funcién piblica las mejoras de sueldo solicitadas por los
controladores aéreos y por esto hay que recurrir al Dereche privado. Las retribuciones
de los empleados de las entidades pablicas organizadas segin el Derecho privado
quedan, asi, notablemente por encima del nivel retributivo de los funcionarios. De
este modo, el direcror de una cadena radiof6nica de un Land gana mé4s que el presiden-
te del Land, y un miembro del consejo de una caja de ahorros municipal suele cener un
sueldo que supera notablemente al del gerente de la corporacién municipal. Muchas
veces, la privatizacién de organizaciones sirve para favorecer a los funcionarios que han
hecho méritos en un partido con un cargo que les asegura una buena jubilacién.
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Por otra parte, la privatizacién de organizaciones tiene como consecuencia la su-
presi6én de la prohibicién de huelga a que estdn sometidos los funcionarios. Esta es una
de las causas por las cuales los sindicatos no suelen presentar, en general, ninguna
resistencia a la privatizacién de organizaciones.

En conjunto, la privatizacién de organizaciones supone alejar de la influencia
politica el camplimiento de funciones concretas. Esto conduce a problemas de mu-
chas clases, que aqui no pueden ser expuestos detalladamente.

VII. Efectos del Derecho comunitario sobre las «tendencias privatizadoras»
de la Administracién pablica

Efectos del Derecho comunitario sobre las tendencias privatizadoras de la Ad-
ministracién piblica expuestas anteriormente sélo se pueden esperar cuando y donde
el Derecho comunitario establece directa o indirectamente normas organizativas para
la Administracién piblica de los estados miembros. Por esto se impone repasar el
Tratado de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) para ver dénde hace referencia
a las «administraciones publicas» nacionales o se trata el tema del ejercicio de la
Administracién piiblica en los estados miembros. En tal aspecto cabe citar esencial-
mente las disposiciones del articulo 55, parrafo 1 {art. 66) TCEE («Ejercicio del poder
piblico»), referente a la liberrad de residencia y a la libre prestacién de servicios, el
articulo 48, pérrafo 4 TCEE («Ocupacién en la Administracién piblica»), sobre la
libre circulacién de erabajadores, y el articulo 90 TCEE, que habla de las «empresas
ptiblicas».

1. Aspectos fundamentales

La ejecucién del Derecho comunitario es, por regla general, competencia de los
estados miembros.?*

En cuanto a la aplicacién del Derecho comumtano por los estados miembros resulta
vélido el «principio de la autonomia institucional».” En virtud de esto, es competen-
cia de la soberania organizativa del estado miembro la configuracién de la estructura
ejecutiva que debe aplicar el Derecho comunitario, Tal prerrogativa incluye la posibili-
dad de escoger asimismo formas organizativas de Derecho privado a confiar 2 personas
privadas la ejecucién del derecho. Los estados miembros umcamente estdn obligados a
dar urgencia general al Derecho comunitario (criterio del effer utile).®

En el tratado de la CEE no hay una normativa sobre la organizacién administrati-
va de los estados miembros; si que estd contenida, sin embargo —al menos esporadi-
camente—, en el Derecho comunitario secundario.”’ Hay que resaltar que con el

24. Albrechs Weber, Rech:sfragen der Durchfiihrung das Demeinschaftsrechrss in der Bundesrepu-
blick Deutschland, 1987, pég. 45 ss.; Eblers, Die Einwitkungen des Rechts der Europiischen Gemeins-
chaften auf das Verwaltungsreche, DVBI 1991, 605 (609); Oppermann, Europarecht, 1991 pérr. 6.

25. Oppermann (nota al pie 24), n.° margmal 547.

26. Oppermann (nota al pie 24), n.° marginal 549.

27. Cfr. Hilf, Moglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwalcungsrechtliche Re-
geln bei der Durchfithrung von Gemeinschafesreche, en: Schwarze (ed.), Europiisches Verwaloungsreche
im Werden, 1982, pg. 67 ss.
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establecimiento de agrupaciones de productores la CE ha utilizado un modelo bien
conocido en los estados miembros con respecto al traspaso de funciones adminiscraci-
vas a particulares,®®

2. Ambito de la liberiad de residencia y de la libre prestacién de servicios

De la libertad de residencia y de la libre prestacién de servicios quedan excluidas,
segiin el articulo 55 y 66 TCEE, las actividades que en un estado miembro estdn
vinculadas permanentemente o de manera temporal al «ejercicio del poder piblico».
Desde el punto de vista alemdn esto incluye precisamente los casos en que se han
confiado funciones soberanas a particulares y que han sido tratados en el nimero IV
(El cumplimiento de funciones estatales a través de particulares). Pertenecen a los
mismos, por ejemplo, notarios, inspectores de mataderos, guardias de caceria, guar-
dias forestales y rurales, veterinarios, etc.”

En definitiva, pues, el articulo 55 y el 66 no incluyen ninguna normativa organi-
zativa o restriccién en cuanto a la Administracidén de los estados miembros. Sélo
pretenden excluir del TCEE al poder soberano de los estados miembros.

3. Libre circulacitn de trabajadores

Segin el articulo 48, parrafo 4 TCEE, la libre circulacién de trabajadores no es
aplicable a la «ocupacidn en la Administracién piiblica».

Tal norma tampoco estd vinculada a intervenciones en la soberanfa organizativa de
los estados miembros.*® En definitiva garantiza que se reserve a los propios ciudadanos
el ejercicio de una parte significativa de la actividad soberana,

4. Empresas piblicas

Segtin el articulo 90 TCEE, las «empresas piblicas» quedan incluidas en la regla-
mentacién de la CE sobre la competencia. Esto es asi para evitar que las varias delimi-
taciones existentes en cada uno ‘de los estados miembros entre el sector privado y el
piblico se conviertan en norma en el 4mbito de aplicacién de la CE.*

Para determinar si una empresa es «piblica» resulea decisiva no la forma juridi-
ca sino la influencia estatal efectiva en la direccién de la empresa. Si el estado tiene
una influencia predominante, la empresa es pdblica, y como tal queda incluida en.
la reglamentacién de la CE sobre la competencia. Como ya se ha dicho, pues, no es
la forma juridica la que cuenta. En consecuencia, es igual que una empresa esté
organizada segtin el Derecho privado como que lo sea de acuerdo con el Derecho
pablico.

28. Cfr. Hilf, como en la nota al pie anterior, pig. 73 ss.; Gérz, Eur 1986, pdg. 29 ss.

29. Cfr. Oppermann (nota al pie 24), n.” marginal 1541; Troberg, en: Groeben/Boeckh/Thiesing/Eh-
lermann, Kommentierten EWG-Vertrag, 3. ed., 1983, art. 55, n.° marginal 1

30. Ewerling, Zur Rechisprechung des Europiiischen Gericheshofs iibe .<i-  »oniioy « .0 G-
Auslindern in der Sffentlichen Verwaleung, DVBL., 1990, 225 {231).

31. Oppermann {nora al pie 24), n." marginal 916.
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5. Valoracidn global

Las tendencias privatizadoras de la Administracién piblica, al menos en cuanto a
la privatizacifn organizativa y a la incorporacidn de personas privadas, no son contra-
tias 2 las normas o restricciones del TCEE. No ha quedado definitivamente clara la
proporci6n segiin la cual la CE puede influir, mediante el Derecho comunitario secun-
dario, en la soberania organizaciva de los estados miembros. Hay que decir, a pesar de
tocdo, que hasta ahora las influencias conocidas no suponen de ningiin modo una
restriccién de la tendencia privatizadora; més bien cabe hablar de casos conocidos en
que tales tendencias quedan propiamente reforzadas.








