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RESUMEN: El Derecho administrativo ha conocido una importante expansion en los tltimos dece-
nios hacia dmbitos no protagonizados formalmente por una Administracién publica, dando lugar
alo que en este trabajo se califica de extensién asimilativa, extension reactiva y extensién adaptativa
o sustitutiva, respectivamente. La extension asimilativa proviene de la necesidad de los érganos
externos al poder ejecutivo (ya sean constitucionales, estatutarios, o jurisdiccionales) de contar con
un Derecho administrativo “operativo” para la organizacion y funcionamiento de sus estructuras
de gestion. La extension reactiva es el Derecho administrativo que se aplica a los entes instrumen-
tales de las Administraciones publicas, como limite (o recuperacién, segtin se mire) en su recurso al
ordenamiento juridico-privado. Y la extension adaprativa o sustitutiva es la que se aplica al hetero-
géneo y creciente fenémeno de los sujetos privados que ejercen funciones publicas o que al menos
colaboran con su ejercicio. A partir de este esquema, se propone acudir al concepto de funciones
publicas (tareas de responsabilidad publica cuyo titular ejerce desde una posicién de preeminencia)
y al de relacién juridico-administrativa (sin que una de las partes tenga que ser necesariamente una
Administracién) para identificar los supuestos de extensién debida del Derecho administrativo.
También se sistematizan con arreglo a criterios clasificatorios duales los supuestos normativos de
extensién adaptativa que ofrece nuestro ordenamiento. Finalmente, se defiende que todas estas
relaciones juridicas en las que se ejercen funciones publicas se sometan a un régimen de garantia y
proteccion segun los pardmetros del Derecho administrativo y, sobre todo, que en dltima instan-

" Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacién sobre “La externalizaciéon
del Estado social. Andlisis y sistematizacion de los nuevos instrumentos de Derecho Puablico para am-
pliar la proteccién social de las personas vulnerables” (ref. PID2020-11 58 57 RB-100).
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cia sean susceptibles de tutela ante la jurisdiccién contenciosa, proponiéndose los ajustes legales
necesarios para facilitar el desarrollo de un proceso contencioso-administrativo entre particulares.

PALABRAS CLAVE: Extension del Derecho administrativo; relacion juridico-administrativa; funcio-
nes publicas; ejercicio privado de funciones publicas; entidades colaboradoras de la Administra-
cién; jurisdicci()n contencioso-administrativa: 4mbito y extension; recurso contencioso-adminis-
trativo: objeto y partes.

ABSTRACT: In recent decades, Administrative law experienced a significant extension. Three areas in
which there is no public administration attract particular interest. This paper names them: assi-
milative extension, reactive extension, adaptive or substitutive extension. The assimilative extension
focuses on the “operational” Administrative law applied to the organization and management of
constitutional organisms alien to the executive power. Reactive extension refers to Administrative
law applicable to instrumental entities of the public administrations as a limit (or recovery, depen-
ding on the perspective) in their recourse to the private-legal system. An adaptive or substitutive
extension applies to the heterogeneous and growing phenomenon of private subjects who exerci-
se public functions or collaborate with that exercise. The paper proposes the concepts of public
functions (public responsibility tasks whose holder exercises from a position of pre-eminence) and
of legal-administrative relationship to identify the cases of due extension of administrative law.
Such relationships do not necessarily mean the presence of a public administration as one of its
parties. In particular, the paper systematizes normative assumptions of adaptive extension accor-
ding to dual classification criteria. Finally, all these legal relationships in which public functions
are exercised should be subject to a guarantee and protection regime according to the parameters
of Administrative law. Above all, in the last instance, they have to receive protection before the
particular contentious administrative jurisdiction. Therefore, the paper proposes legal adjustments
to facilitate a contentious administrative process between private parties.

KEYWORDS: Administrative law extension; legal-administrative relationship; public functions; pri-
vate exercise of public functions; collaborating entities of public administration; contentious-ad-
ministrative jurisdiction: scope and extent; contentious-administrative appeal: procedural subject
matter and parties.
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los pleitos contenciosos entre sujetos particulares en la LJCA: 7.3.1. La definicién del dmbito de la
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1. LA RENOVACION DE LAS FORMAS Y TECNICAS DE
INTERVENCION ADMINISTRATIVA, Y EL FENOMENO
DE LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. La paraddjica extension del Derecho administrativo. En los Gltimos decenios
hemos asistido a un relevante cambio del contexto en el que se desenvuelve el poder
publico del Estado, que entre otras cosas ha conducido a una reduccién de la inter-
vencién directa de las Administraciones puablicas en la vida econdémica y social, con
su consiguiente traduccion en el disefio, dimensién y organizacién de sus estructuras
y funciones. Los factores determinantes de esta evolucién son diversos, pero se puede
apreciar una tendencia a la superacion de la cesura entre Estado y Sociedad, a la que se
ha referido MARTIN REBOLLO (2018: 167-171)!, ala conformacion de una nueva
correlacion entre Estado y Sociedad, tal como ha destacado ESTEVE PARDO? 0 a la
aparicion de un espacio de frontera o transfronterizo entre lo piiblico y lo privado, como
metdfora que ha utilizado BARNES (2018 a: 247)7. No es de extrafar que por este

! Esa disolucion de los limites entre lo publico y lo privado, entre el Estado y la sociedad o el mer-
cado, serfa para este autor una de las tres transformaciones o tendencias clave a las que se debe enfrentar
hoy un jurista académico. Se trata de una evolucién muy reveladora si consideramos, como recuerda
DIEZ SASTRE (2018: 120) que “la oposicion entre Estado y sociedad constituye el eje mds importante
de articulacion del Derecho ptblico moderno y contempordneo”.

2 Partiendo de sus trabajos sobre la incertidumbre cientifica y la gestién de riesgos que en con-
secuencia acomete el Derecho, ESTEVE PARDO (2012: 16) advierte la creciente acumulacién del
conocimiento cientifico extramuros de los entes publicos, y la consiguiente necesidad de las Adminis-
traciones publicas de contar cada vez mds con la aportacion del sector privado para el desempenio de sus
funciones, acuciadas también por la falta de recursos propios para sostener el imperio prestacional que
han construido. Nace asf el fenémeno de la paradéjica expansion o extensiéon del Derecho administra-
tivo en un contexto de adelgazamiento del Estado, que evoluciona por ello hacia un perfil garantista y
regulador (analizado en Estado garante. Idea y realidad, 2015, cuya versién resumida aparecié ese mismo
afio como “La administracién garante. Una aproximacién”, en el nim. 197 de la RAP). Todos estos
cambios suponen una reconfiguracién de las relaciones entre lo publico y lo privado, que es objeto de
explicacion en La nueva relacion entre Estado y Sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis, 2013.

% Fruto de la nueva interrelacién entre Estado y sociedad (223 y ss.) BARNES describe la aparicién
de una zona limitrofe o espacio publico en el que se desenvuelve toda una actividad colaborativa de
sujetos publicos, privados y mixtos, que es mds amplia que en el pasado (227), y que conduce a la ex-
pansién (casi explosién: 223, nota 22,y 2018 b: 308) del Derecho administrativo, mds all4 del ejercicio
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motivo, y por otros confluyentes, CASSESE (2014: 399) haya descrito con acierto
al Derecho administrativo vigente como un “mosaico de contradicciones”. Porque se
desempena en un entramado de tensiones binarias, de las que nace su complejidad:
entre lo politico y lo administrativo, entre la legalidad y la eficacia, entre lo nacional
y lo supraestatal, y, por supuesto, entre lo ptblico y lo privado. Lo sorprendente es
que estas transformaciones no han llevado a una paralela reduccién o limitacién
del dmbito de operacién del Derecho administrativo, sino mds bien a una notable
expansién del mismo, a pesar del indudable impacto de las politicas liberalizadoras
y de la progresiva asuncién de tareas y cometidos tradicionales de la Administracion
por sujetos particulares y colaboradores suyos.

El fenémeno de la extension del Derecho administrativo contribuye a la con-
formacién de un verdadero “Derecho administrativo sin Administracién publica”,
es decir, al creciente establecimiento de relaciones juridicas de Derecho publico en
las que una de las partes no tiene por qué ser necesariamente una Administracién
en sentido formal, a pesar de que se ejerzan verdaderas funciones publicas. Aunque
siempre haya habido manifestaciones de este tipo de relacién, su formacién es cada
vez mds frecuente, y plantea el reto de su identificacién y de su apropiada insercion
en el marco de garantias y principios esenciales e irrenunciables que el Derecho ad-
ministrativo trae consigo en cuanto régimen de ejercicio del poder publico para la
satisfaccion de los intereses generales.

2. Objeto y contenido del trabajo. El presente estudio pretende, por un lado, con-
tribuir a la tarea de contextualizacién y sistematizacion del conjunto de heterogéneas
manifestaciones de ese fenémeno de la extension del Derecho administrativo y, por
otro, a plantear una de las consecuencias naturales a las que deberfa conducir, en
buena légica, su consolidacién, como es la atribucién del conocimiento de los poten-
ciales conflictos surgidos en esos dmbitos de extension a la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Es indudable que muchas de estas transformaciones han sido destacadas y anali-
zadas por la doctrina, a veces con mucha profundidad y cardcter monogrifico. Pero
creo que merecen un enfoque panordmico de catalogacién, que facilite su compren-
sién e insercion de este fenémeno en nuestra teorfa general. Tarea para la cual es
necesario identificar previamente los elementos que al combinarse precipitan las dis-
tintas manifestaciones de extensién y sus modos de conjugacién. La primera parte de
la exposicién se dedicard asi a un triple objeto: primero, describir las tres proyeccio-
nes fundamentales de extensidon del Derecho administrativo que se dan en nuestro
sistema juridico; segundo, proponer el concepto de funciones publicas (tareas de
responsabilidad puablica cuyo titular ejerce desde una posicién de preeminencia) y

de autoridad o de potestades administrativas al que tradicionalmente viene vinculado (236 y 242). Una
versién en inglés de estas ideas apareci6 en 2018 b. Ademds, el autor ya habia abordado el fenémeno de
la expansién en la segunda parte de las tres que conforman su contribucion al libro sobre innovacién y
reforma del Derecho administrativo (2012: 305 y ss.), bajo el rétulo “;Le importan al Derecho admi-
nistrativo las organizaciones y los procedimientos sujetos al Derecho privado?”.
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complementariamente el de relacién juridico-administrativa (definida al margen de
la naturaleza puiblico-administrativa de una de sus partes), como patrén revelador de
las diversas manifestaciones de extensién; y tercero, identificar/clasificar las princi-
pales manifestaciones de extensién que nos ofrece hoy nuestro ordenamiento, sobre
todo en relacidn con el ejercicio por particulares de funciones publicas y de colabo-
racién con la realizacion de tareas publicas.

A partir de esos planteamientos serd posible, en la segunda parte de la exposicién,
proponer que esta realidad creciente y dispersa tenga refrendo expreso en nuestra
legislacién administrativa general y, sobre todo, en la ordenacién de nuestro proceso
contencioso-administrativo en particular. De manera que este se erija realmente en
sede natural de composicién de conflictos que surjan en el ejercicio de funciones
publicas en cualesquiera relaciones juridico-administrativas, con independencia de
quiénes las protagonicen.

3. Extension del Derecho administrativo y concepcion estatutaria. Conviene adver-
tir previamente que el término “extensién” se utiliza aqui, mds que como concepto
descriptivo o alusivo a la superficie fisica objetiva de los cuerpos o territorios, como
expresién dindmica de algo que se expande mds alld de su dimensién actual o tra-
dicional®. Con este planteamiento no se pretende cuestionar la célebre concepcién
estatutaria del Derecho administrativo, defendida con tanto empeno por GARCIA
DE ENTERRIA (2020: Cap. 1, passim), y cuyo impacto en la doctrina nacional e
internacional tiene un valor perenne. Al revés, se parte de ella como presupuesto
necesario (y se adopta un enfoque subjetivo, que atiende al establecimiento de re-
laciones juridicas entre personas). Porque solo es posible hablar de “extensién”, con
ese sentido dindmico o expansivo, si se toma como punto de partida, precisamente,
que el Derecho administrativo es ante todo el régimen juridico con el que se orga-
nizan y actiian unos sujetos singulares a los que se encomienda el servicio objetivo
a los intereses generales, con sus privilegios en mds y en menos, bajo el mando del
gobierno u érgano de cabeza del poder ejecutivo. Aparte de que porcentualmente
la gran mayoria de las relaciones juridico-administrativas estin protagonizadas por
una Administracién publica en sentido subjetivo. Y sin olvidar que la extensién suele
comportar pérdida de intensidad en la aplicacién de ese régimen, o al menos requerir
medidas de adaptacién que parten de ese nicleo duro de referencia necesaria. Lo
que ocurre es que la evolucién de la realidad, y en particular las manifestaciones de
la extensidn, ya avistadas por el propio maestro en el epigrafe rotulado “La presencia
de una Administracién publica es requisito necesario para que exista una relacion
juridico-administrativa” (2020: 70 a 75), revela insuficiencias que ya no pueden ser
tratadas como excepciones y reclaman ser complementadas para ofrecer una expli-
cacién satisfactoria de todo el conjunto. De todas formas, seria un error abrir aqui

* También se podria emplear el término “expansién” para aludir a este fenémeno, aunque quizd
tiene una connotacién més “colonizadora” o de conquista de un espacio que no pertenece inicialmente
al Derecho administrativo, cuando en realidad responde a una necesidad de coherencia (ESTEVE PAR-
DO, 2012). La expresién “extension”, aun utilizada en sentido dindmico como aqui se propone, tiene
un sesgo mds objetivo.
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el debate inagotable sobre la definicién de nuestra disciplina, ya calificada por MU-
NOZ MACHADO (1977: 520) como una pequesia historia de sucesivas frustraciones.

2. LA PROYECCION TRIDIMENSIONAL
DE LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

4. La extension tiene lugar en tres direcciones distintas. Desde una perspectiva ob-
jetiva podemos calificar como extensién del Derecho administrativo a todas las pro-
yecciones del régimen administrativo mds alld de su reducto esencial como Derecho
propio de las Administraciones publicas. Extensién que se verifica en tres campos o
direcciones principales, cada una con su contexto o sentido especifico: la aplicacién
del Derecho administrativo a otros entes y poderes ptblicos que no son Administra-
cién publica en sentido subjetivo; la aplicacién del Derecho administrativo a suje-
tos privados que ejercen en diversos modos funciones publicas, actuando de alguna
manera en el papel de una Administracion publica; y la aplicacién del Derecho ad-
ministrativo a las Administraciones ptblicas cuando acttian en el trafico juridico en
régimen de Derecho privado, a través de entidades instrumentales despojadas de esa
condicién formal, pero sin poder eludir, al menos parcialmente, su realidad o entrana
materialmente publica.

Aplicando gréficamente la teoria de conjuntos mediante un diagrama de Venn, es
evidente que como resultado de la evolucién de las cosas, los agregados del Derecho
administrativo, entendido como régimen juridico, por un lado, y de las Adminis-
traciones publicas, entendidas como sujetos con una naturaleza especifica, por otro,
no coinciden plenamente. Tienen, claro estd, una potente interseccién, constituida
por la actuacién de las Administraciones publicas sujeta a Derecho administrativo,
que es el ndcleo duro de nuestra disciplina, y sobre el que se construyé la teoria
estatutaria, tan atractiva para entender nuestra rama del ordenamiento, pero que
hoy resulta insuficiente. Porque, a la derecha de la interseccién encontramos el sub-
conjunto o segmento de la “Administracién publica sin Derecho administrativo”,
entendiendo por tal el campo de los entes ptblicos instrumentales y, sobre todo, de
los entes privados en mano publica que no se sujetan a Derecho administrativo en su
actuacion, sino que aplican sustancialmente la legislacién civil, laboral y mercantil,
aunque haya también aspectos insoslayables de regulacién publica, sobre todo en su
funcionamiento ad intra y en su actividad contractual. Y a la izquierda aparece, el
subconjunto o segmento del “Derecho administrativo sin Administracién publica”,
en el que a su vez hay que diferenciar dos dmbitos. Por una parte, el caso de los 6r-
ganos constitucionales y estatutarios que recurren al Derecho administrativo para el
funcionamiento de sus estructuras organizativas y, por otra, el de los sujetos de Dere-
cho privado que ejercen tareas publicas y que, en esa medida, también deben quedar
sujetos a unas reglas juridico-administrativas de actuacién’.

> Cabria defender que este tipo de sujetos y colaboradores privados, al ejercer esas funciones pua-
blicas, realmente “son Administracién”. Pero, aparte de que su asimilacién no puede ser completa, creo
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Al tener cada una de esas ramificaciones una orientacién y sentido diferentes, me
permito proponer su identificacién como extensién “reactiva’, extensién “asimila-
tiva’ y extension “adaptativa o sustitutiva’ del Derecho administrativo, respectiva-
mente. Mds que categorfas técnicas con un alcance regulatorio preciso, se trata de
ideas descriptivas que permiten facilitar una comprensién global del fenémeno de
la extension.

2.1. La extension “reactiva” del Derecho administrativo

5. La reaccion extensiva ante la huida del Derecho administrativo. La extension re-
activa pretende asegurar, frente a los multiformes intentos de huida del Derecho ad-
ministrativo por parte del poder publico, que al menos no se eludan los aspectos irre-
nunciables de ese régimen. No se trata de recuperar la ecuacién perfecta entre forma
y régimen juridico —si es que alguna vez se consiguié—, sino de establecer los meca-
nismos que aseguren que el recurso a formas privadas de organizacién y actuacién se
produzca solo en aspectos que sean conciliables con el servicio a los intereses generales,
y sin claudicacién de los principios y valores que salvaguardan los intereses ptblicos.

Quizds la contratacién publica sea el mejor exponente de construccién de este
Derecho administrativo reaccional. A través de su decidido impulso desde la Unién
Europea, se gesta todo un ordenamiento sectorial que en su dmbito subjetivo de
aplicacién pivota en torno al concepto de ‘poder adjudicador’, y su hijuela del ‘orga-
nismo de derecho publico’, que tienen una naturaleza funcional (GIMENO FELIU,
2000: 430 y 435), que es independiente de la forma de personificacién subjetiva de
quienes externalizan la satisfacciéon de sus necesidades operativas. Como sabemos,
el Derecho de la Unién Europea es muy propicio para la renovaciéon de categorias
y el alumbramiento de estas adaptaciones del Derecho administrativo, al tener que
formarse e imponerse sobre tradiciones juridicas tan diferentes. Asi ocurrié también,
por ejemplo, con el concepto de servicio ptblico y su encauzamiento hacia la idea del
servicio de interés general. Y por eso ha sido visto como cauce para frenar los intentos

de huida del Derecho administrativo (CHINCHILLA MARIN, 2016).

Frente al herctleo esfuerzo por cerrar a toda costa las espitas de escape del poder
publico hacia formas privadas de actuacién se abre la opcién mds asequible de asegu-
rar que en todo caso, aunque lo haga, deberdn sujetarse a Derecho administrativo los
elementos juridico-publicos inesquivables de su accién (como el ¢jercicio del poder
decisorio en la adjudicacién y administracién de fondos publicos, ya sean subven-
ciones, ayudas o contratos), y adicionalmente podrdn ser sometidos a un proceso
de revision en régimen de Derecho administrativo. Asi, aunque escandaliza ver que
nuestra legislacién administrativa fundamental (incisos finales del art. 2.2.b) LPAC

que predomina la idea de que se les extiende el Derecho administrativo por razén de las funciones que
ejercen, y no de su naturaleza subjetiva, cuya entrana es indudablemente privada y dotada de intereses
propios.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



14 RAFAEL CABALLERO

y de los arts. 2.2.b) y 113 LRJSP) da cobertura al posible ejercicio extraordinario
de potestades publicas por parte de sociedades mercantiles estatales, también cabe
la lectura positiva de que en el fondo se estd reconociendo con ello que el ejercicio
de potestades publicas® siempre arrastrard la aplicacidn consiguiente del Derecho
administrativo, al que en un sentido figurado se estarfa retornando (GAMERO CA-
SADO, 2018: 1, y 2021-a: 128-129). Por supuesto, no todo vale a la hora de exter-
nalizar o recurrir al Derecho privado para el ejercicio de funciones publicas, pues hay
garantias de imparcialidad que solo un régimen publico de actuacién puede propor-
cionar, por muy técnica y neutral que sea la operacién de una entidad con forma de
personificacion privada’.

Creo que es muy ltcido, en esta linea, el avistamiento por GARCIA-ANDRADE
GOMEZ (2019) de la progresiva conformacién de un verdadero “Derecho admi-
nistrativo del sector ptblico”, que es un Derecho administrativo de base subjetiva
ampliada (una extensién que sin duda es de naturaleza reactiva o reaccional), para
incluir en su dmbito de aplicacién a todas las entidades privadas en mano publi-
ca. Tendencia que es obvio que se estd plasmando en nuestras leyes administrativas
fundamentales (LRJSP, LCSP), saliendo del dmbito de la legislacién presupuestaria,
en el que estaba confinado este concepto de sector publico. Con todo, hay mucho
camino por recorrer en este terreno tan irregular y con tantas vertientes, que no
permiten definir ficilmente un régimen homogéneo de extensién, ni consensuar su
debido alcance®. Muestra de ello es el equivoco juego de los tres niveles de intensidad

¢ Poderes publicos, autoridad publica, potestades publicas, competencias puablicas, funciones pa-
blicas, tareas publicas, incluso privilegios publicos, son una retahila de conceptos enlazados que, con sus
matices, comparten buena parte de su contenido semdntico, pero que son manejados sin demasiado ri-
gor por el ordenamiento juridico-administrativo. Sin duda, merecerfan un consenso en su delimitacién
dogmadtica, que resulta muy necesario para identificar con precision el alcance del Derecho adminis-
trativo. La reciente publicacion del libro colectivo dirigido por GAMERO CASADO (2021) pretende
contribuir a la tarea de definir estos poderes funcionales que son las potestades. En el capitulo inicial
se proponen unos rasgos definitorios del concepto de potestad (pp. 65-70) y se llega a un concepto de
potestad administrativa (p. 73), que se erige ademds en criterio identificador del 4mbito de aplicacién
de todo el Derecho administrativo.

7 La STS 2812/2020, de 14 de septiembre (Rec. Casacién 5442/2018) confirma la sentencia de
instancia, y declara nula de pleno derecho una sancién administrativa impuesta por una Confedera-
cién Hidrogréfica al haber sido externalizado el grueso de la tramitacién del procedimiento sanciona-
dor (andlisis juridicos, informes relevantes, borradores de resolucién) a través de una empresa pablica
(TRAGSATEC, filial de TRAGSA) mediante una especie de encomienda de gestién material, justifi-
cada por contar esta tltima con medios técnicos apropiados para su instruccién (y carecer de ellos el
organismo auténomo de la Administracién hidrdulica). El TS concluye que esos procedimientos, que
suponen el ejercicio de verdaderas potestades conectadas con el ius puniendi del Estado, deben ser tra-
mitados por funcionarios ptblicos al servicio de la Administracién sancionadora, aportando su garantia
de imparcialidad, objetividad y sometimiento al Derecho en la confeccién e impulso del expediente,
desde la denuncia hasta la resolucién. Aunque se concede a la vez que cabria contar con el auxilio oca-
sional por parte de entidades que sean medios propios de la Administracién, cuando esta no disponga
de medios suficientes.

8 A modo de ejemplo, CHINCHILLA MARIN (2017) ha cuestionado la falta de autenticidad de
la personalidad juridica instrumental de las empresas publicas, proponiendo que la misma no se erija en
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en la aplicacién de la regulacién publica de los contratos desde el punto de vista sub-
jetivo, aunque se desenvuelva en un contexto de evidente voluntad de extensién del
Derecho administrativo. Extensién que lleva, por ejemplo, a reconocer literalmente
en el art. 41.2 LCSP que, a efectos de su posible revision de oficio, tienen naturaleza
de actos administrativos las decisiones sobre preparacién y adjudicacion de contratos
por entidades privadas en mano publica, e incluso por verdaderos sujetos privados
cuando licitan contratos subvencionados.

El autor citado defiende (2020: V.1) que la expansién del Derecho administrativo
de la gestién publica (que no de las prerrogativas publicas, aunque en mi opinién
muchas veces serd la presencia de estas la que desate la reaccién expansiva) no solo
tiene un valor explicativo o descriptivo de algunas transformaciones legales que es-
tamos presenciando, sino una fuerza preceptiva, utilizada de hecho por cierta juris-
prudencia principialista—incluso de modo inconsciente—, para identificar reglas de
actuacion a las que han de sujetarse las personificaciones juridico-privadas en mano
publica.

2.2. La extensién “asimilativa” del Derecho administrativo

6. El Derecho administrativo aplicado por los 6rganos constitucionales y estatutarios.
Un fenémeno distinto es el recurso al Derecho administrativo por todo tipo de 6r-
ganos o entidades de naturaleza publica no integradas en el poder ejecutivo y, por
tanto, no calificables como Administraciones publicas en sentido subjetivo, pero que
inevitablemente cuentan con una estructura organizativa de textura administrativa en
la que se apoyan para ejercer sus funciones. Se trata de los 6rganos constitucionales
o estatutarios (incluyendo a las asambleas de representacién politica), de los 6rganos
jurisdiccionales (incluyendo al Consejo General como 6rgano de gobierno del Poder
Judicial) y de los 6rganos de la singular Administracién electoral, que por afinidad y
por razones de economia normativa acuden a las reglas del Derecho administrativo
(de ahi que se utilice la expresién de extensién “asimilativa”) para sus organizacio-
nes de apoyo y para la gestién de su patrimonio, personal y recursos, sin tener que
generar un ordenamiento singular completo para cada uno de ellos. Extensién que
tiene refrendo expreso en nuestra ley procesal cuando atribuye a la jurisdiccién con-
tenciosa el conocimiento de las pretensiones deducidas contra actos y disposiciones

muro de contencién artificial para incomunicar su responsabilidad con la de su Administracién matriz,
salvo que se demuestre la verdadera asuncién de riesgos y de exposicién al mercado por parte de la
compaififa. Aunque el planteamiento fue contestado en la misma revista (FUERTES, 2018), apelando
precisamente al sentido genuino que tiene la personalidad juridica en el dmbito societario a la hora de
limitar la responsabilidad, parece sensato levantar el velo cuando nos encontremos ante una entidad
instrumental publica, aunque revestida con forma juridico-privada, que satisface intereses generales y
no opera en pie de igualdad con otros operadores.
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de los distintos érganos enumerados en su art. 1.3, superando resistencias histdricas
derivadas de su falta de personalidad juridica en cuanto meros érganos del Estado”.

Como es evidente, cada uno de estos subconjuntos, ¢ incluso cada uno de esos 6r-
ganos, tienen sus singularidades y su legislacién especial, que no es posible desarrollar
aqui en detalle. A ella se remiten la DA 22.2 LRJSP y la DA 5.2 LPAC, asegurando
al menos que deberdn respetarse los principios generales de actuacién que proclaman
esos textos legales. Con cardcter general las administraciones al servicio de los 6rga-
nos constitucionales y estatutarios cuentan con organizaciones nutridas por emplea-
dos publicos, normalmente culminadas a efectos de gestién ordinaria en la figura de
un Secretario General, un Letrado Mayor o una figura andloga, sin perjuicio de que
corresponda al propio érgano constitucional (el pleno del Tribunal Constitucional, la
Mesa del Congreso...), actuando como érgano gubernativo, la responsabilidad de re-
solver las cuestiones materialmente administrativas més relevantes que le competen.

7. El Derecho administrativo en la organizacion de la Justicia. El poder judicial
recurre instrumentalmente al Derecho administrativo para su organizacién y go-
bierno, culminados ademds por una administracién independiente y propia, como
es el Consejo General del Poder Judicial (aunque también ejercen algunas compe-
tencias administrativas el Ministerio y las Consejerias de Justicia). En el dmbito de
esta “administracién de la Administracion de Justicia”!’, cabe identificar una triple
dimensién administrativa relativa a las cuestiones de personal, de medios y de go-
bierno. En primer lugar, estd la ordenacién del personal (jueces y magistrados, por
un lado, y otros cuerpos de funcionarios generales y especiales, por otro), desde sus
procesos de seleccién hasta su retribucién y su régimen funcionarial. Junto a ella estd
la dimensién material y organizativa de los 6rganos jurisdiccionales, unipersonales y
colegiados, sustentada hoy principalmente sobre la llamada Oficina judicial, y otras
unidades administrativas y oficinas comunes de apoyo, y completada en el nivel del
Tribunal Supremo por su importante Gabinete técnico de asistencia, que requiere
toda una gestién de inmuebles, suministros y servicios. Finalmente estd la estructura
gubernativa del poder judicial, conectada a la jurisdiccional y auxiliar de esta, pero
sin capacidad de intromisién (art. 12.3 LOPJ), imprescindible para atender tareas
como la representacién institucional, la organizacién del reparto de asuntos, la ins-
peccién de servicios o el ejercicio de la potestad disciplinaria sobre magistrados y el

? Queda, con todo, algin vacio delicado, como es el caso del Rey, con su dotacién presupuesta-
ria anual y su Casa o administracién particular, para cuya gestién dicta actos que, segiin SORIANO
GARCIA (2017: 116-117) serian piiblicos, pero no estrictamente administrativos, pues ni el Rey es
funcionario publico, ni la Casa del Rey una Administracién publica. Pero en buena légica, las decisiones
materialmente administrativas adoptadas en ese dmbito por el Jefe de la Casa del Rey, auxiliado por el
secretario general y el Jefe del Cuarto Militar, entiendo que deberian sujetarse a los principios del Dere-
cho administrativo que les sean aplicables y ser susceptibles de revision ante la jurisdiccidn contenciosa.

10 Como explicd el TC a partir de su STC 56/1990, FJ 6y ss., es preciso diferenciar, entre la Admi-
nistracion de Justicia como ejercicio de la funcién jurisdiccional, que es tnica y de competencia estatal
exclusiva, y la administracién de la Administracién de Justicia, como conjunto de medios personales y
materiales que permiten ejercer ese poder, y que al no estar abarcada por el art. 149.1.5 CE, puede ser
una competencia de asuncién autondmica.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU PROYECCION... 17

personal de la administracion de justicia'’. Mencién especifica merece el ejercicio
de la policia de estrados por parte de jueces y presidentes de Sala (arts. 191 y 193
LOPJ), que puede derivar en sanciones administrativas (amonestaciones, expulsiones
o multas), cuando las conductas no alcancen el umbral de la responsabilidad penal, y
para las que se establece un régimen de “recursos administrativos” (art. 194.2 LOPJ),
previos a la garantia judicial final ante el orden contencioso.

8. Los actos politicos como dmbito de extension. Ahora bien, en un segundo nivel,
tras reconocerse la existencia de una actividad administrativa en las organizaciones
al servicio de los 6rganos constitucionales y estatutarios, reconducida en tltimo tér-
mino a efectos de control al orden contencioso, cabe plantear si, ademds, la misma
actividad constitucional desempefada por esos 6rganos merece también algin tipo
de control juridico por parte de esa jurisdiccién. Desde luego asi ocurre en el caso
de los actos politicos del Gobierno (art. 2.a) LJCA), en cuanto a ciertos aspectos
separables de sus decisiones regidas por el Derecho constitucional (el cumplimiento
de elementos reglados, la afectacién de derechos fundamentales y la determinacion
de posibles indemnizaciones por su aplicacién). Se da aqui la peculiaridad de que el
Gobierno es un érgano de naturaleza bifronte, que es la vez cabeza de la Administra-
cién publica y érgano constitucional, pero la cuestion es si cabria aplicar ese esquema
de actos separables (y, por tanto, de extension del Derecho administrativo) a otros
drganos constitucionales ',

""" El Libro II de la LOPJ (arts. 104 a 178) se dedica al Gobierno del poder judicial, que se orquesta
en torno al CGPJ (cuya regulacién desde 2013 se ha desgajado y llevado al nuevo Libro VII, arts. 558
a 642), a las Salas de gobierno del TS, AN y TS] (con sus correspondientes Secretarias de gobierno), y
a las atribuciones gubernativas del resto de érganos jurisdiccionales. Tras exponer una serie de normas
administrativas sobre nombramiento, competencias y funcionamiento de esas Salas de gobierno, el
art. 158.2 LOPJ establece que sus decisiones gubernativas “serdn recurribles en alzada ante el Consejo
General del Poder Judicial y les serdn de aplicacién supletoria las normas de la Ley de Procedimiento
Administrativo”. A su vez, toda la regulacién de los actos y disposiciones del CGPJ (art. 625 y ss.),
con su distincién entre actos de trdmite y definitivos a efectos de impugnacién (art. 638), su régimen
de adopcién, motivacion, forma y ejecucidn, y sus remisiones expresas a la legislacién administrativa
general (por ejemplo, en materia de contratos, art. 639.1, o de régimen juridico y procedimiento admi-
nistrativo, art. 642.1), asi como el régimen de recursos administrativos (de los acuerdos de la Comisién
permanente ante el Pleno del CGPJ, art. 602.2, y sobre todo en materia de imposicién de sanciones
disciplinarias, arts. 604.2, 604.3 y 608.1), son todas ellas manifestaciones evidentes de la extensién
asimilativa del Derecho administrativo en el dmbito del poder judicial.

12" La reciente controversia sobre la efectividad o no de la disolucién del parlamento madrilefio y
de la convocatoria de elecciones autonémicas pone un buen ejemplo encima de la mesa. Por un lado,
tenemos el Decreto 15/2021, de 10 de marzo, de la presidenta de la Comunidad, que adopta esas me-
didas y es un inequivoco acto politico, que resulta impugnable en via contencioso-administrativa por
su ajuste a la legalidad en cuanto al momento de produccién de efectos. Por otro lado, tenemos unos
acuerdos de la Mesa de la cdmara, adoptados en la misma fecha, por los que se admiten y dan trémite
dos mociones de censura contra el Gobierno autonémico, que al ser actos parlamentarios solo son sus-
ceptibles de reconsideracién ante la propia Mesa (art. 49.2 del Reglamento de la Asamblea), abriéndose
después las puertas de un posible recurso de amparo parlamentario. Sin perjuicio de que esta tltima
garantfa siempre deberfa estar disponible, tendria sentido en este caso que el TS] de Madrid pudiera
también conocer de la impugnacién de los aspectos juridicos o separables de los acuerdos de la Mesa
(de hecho, es imposible resolver el primer contencioso-administrativo sin abordar la validez de estos al
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En particular, tiene interés el caso de las Cdmaras parlamentarias. Porque entre
sus funciones constitucionales genuinas (la tramitacién legislativa y el control del
Gobierno, que se rigen por el Derecho constitucional) ' y sus tareas administrativas
menores (que se rigen por el Derecho administrativo), hay espacio para la adopcién
de decisiones relevantes (como podria ser la asignacién fisica de escanos en la Cima-
ra por parte de la mesa parlamentaria, la distribucién de despachos de trabajo, o el
reparto de la financiacién de los grupos parlamentarios), que podrian ser asequibles
a un control juridico por el orden contencioso-administrativo siempre que hubiese
elementos reglados de referencia que deban ser satisfechos, afectacién de derechos
fundamentales o repercusiones indemnizatorias que dilucidar .

estar vinculados en un inescindible conflicto). Al final, el ATS] de Madrid 48/2021, de 14 de marzo, de
denegacién de medidas cautelarisimas y cautelares contra el Decreto de convocatoria de elecciones, ha
desactivado el conflicto, sin llegarse a un pronunciamiento sobre el fondo.

'3 En este 4mbito se sittia ademds el problema del posible control juridico-constitucional de los
actos o declaraciones politicas de los érganos parlamentarios (donde ya no se trata de una extensién del
Derecho administrativo, sino del Derecho constitucional), en el que el TC viene admitiendo que, solo
si el acto politico produce efectos juridicos y no es un acto de trdmite integrado en un procedimiento
legislativo, es susceptible de control. Doctrina que llevé al ATC 135/2004 a la inadmisién del recurso
del Gobierno de la Nacién, via art. 161.2 CE, contra la “Propuesta de Estatuto Politico de la Comuni-
dad de Euskadi” que el Gobierno vasco remiti6 al Presidente del Parlamento Vasco, y contra el subsi-
guiente acuerdo de la Mesa de admitir a trdmite tal propuesta como iniciativa de reforma del Estatuto
de Autonomia. Sin embargo, diez afios mds tarde la STC 42/2014 admitié y estimé parcialmente un
recurso paralelo contra la Resolucién del Parlamento cataldn de 2013 de declaracién de soberania y del
derecho a decidir del pueblo catalén. Reconociendo que se trataba aqui de un acto politico, carente de
efectos vinculantes, el Tribunal sostuvo que si generaba ademds efectos de naturaleza juridica, pues “lo
juridico no se agota en lo vinculante” (FJ 2), en la medida en que, por un lado, reconocia atribuciones
inherentes a la soberanfa a aquellos a quienes llamaba a la accién, y en que, por otro, la declaracién tenfa
una naturaleza asertiva, que si reclamaba el cumplimiento de actuaciones concretas.

4 Pueden ser de interés las SSTS de 25 de febrero de 2013 (Rec. Casacién 4628/2011) y de 1
de junio de 2015 (Rec. Casacién 956/2014), que ratifican las sentencias de instancia por las que se
reconocid en via contencioso-administrativa el derecho de parlamentarios autonémicos a acceder a in-
formacién en manos del Gobierno (al margen de la aplicacion de la legislacién de transparencia). En el
primer caso se trataba de unos contratos administrativos y en el segundo de documentacién e informes
elaborados a peticién del Gobierno. Lo destacable de estas sentencias es que se refieren a peticiones de
informacién formuladas a través de la Mesa del parlamento autonémico y al amparo del reglamento
de la Cdmara, pero que ante su denegacién derivaron en recursos contencioso-administrativos por el
procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales (art. 23.1 CE), en vez de seguirse la
via parlamentaria prevista (formulacién de una pregunta oral en Comision y, posteriormente, plantea-
miento de una proposicién no de ley, también en Comisién). El TS defiende que nada impide a los
parlamentarios seguir cualesquiera de las vias que el sistema les habilita para la defensa de sus derechos
(via parlamentaria, queja al Defensor del Pueblo, recurso contencioso y, ahora también, el régimen de
la ley de transparencia), y rechaza aplicar en este caso la doctrina de los actos politicos del Gobierno
aplicada por la STC 220/1991 para denegar el amparo que unos parlamentarios vascos solicitaron para
obtener informacién del Gobierno sobre la aplicacién de ciertos gastos reservados (aunque en este caso
habia una norma legal que restringfa ese acceso), que es a su vez muy semejante al supuesto de la STC
196/1990. Por el contrario, se entiende que en el caso actual estarfamos ante uno de los aspectos que
permiten el control de los actos politicos del Gobierno en via contenciosa: la afectacion de derechos
fundamentales, como es el ejercicio de la funcién parlamentaria ex art. 23 CE.
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2.3. La extensién “adaptativa o sustitutiva” del Derecho administrativo

9. El Derecho administrativo en el ejercicio privado de funciones piiblicas y en otras
Jformulas de colaboracion con la Administracién. Por Gltimo, aparece la extensién adap-
tativa o sustitutiva’® del Derecho administrativo, que es la que se proyecta sobre
sujetos y entidades verdaderamente privados, pero que por razén de sus funciones se
colocan respecto de terceros en una posiciéon semejante a la de una autoridad publica,
con poderes de decisién unilateral. Materia en la que fue pionero el estudio de CA-
NALS i AMETLLER (2003). El hecho de tratarse del ejercicio privado de funciones
publicas no deberfa impedir la necesaria aplicacién de ciertas reglas juridico-publicas
de garantia (por tanto, de un Derecho administrativo extendido, también en cuanto
a la revisién en derecho de las decisiones), especialmente respecto al sujeto pasivo de
su actuacion. Sin embargo, con frecuencia esas reglas sustitutivas o adaptativas estdn
silenciadas, centrandose la atencién del regulador en el problema de la atribucién en
si de esas facultades, sin prestar atencién al hecho de que el ejercicio de esas funciones
publicas da lugar a la aparicién de verdaderas relaciones juridico-administrativas con
terceros cuya ordenacion compete al Derecho administrativo '°.

Este desempefio por particulares de tareas puiblicas, sobre todo cuando se acompa-
fian con el jercicio en mayor o menor medida de cierto poder publico, tiene tradicién
entre nosotros, pero en los tltimos decenios ha despertado con fuerza y se estd intro-
duciendo en nuevos dmbitos, espoleado por las tendencias liberalizadoras imperantes
y por la creciente orientacién del poder publico hacia la gobernanza o accién indirecta
en muchos sectores de actividad. Las manifestaciones son dispersas y se resisten a una
clasificacién dogmdtica, pero son evidentes en diversos campos de actividad. En pri-
mer lugar, cabe mencionar el caso clasico de algunos servicios profesionales regulados,
dotados adicionalmente de autoridad piblica por atribucién legal para determinados

!> Realmente, todas las extensiones o proyecciones del Derecho administrativo tienen algo de
adaptativo, pues no es posible acudir sin modulaciones a ese régimen para atender las necesidades que
presenta la utilizacién instrumental del Derecho privado por parte de las Administraciones publicas
o la ordenacién de la actividad materialmente administrativa de otros érganos publicos que no son
Administracién. Pero en este caso, esa adaptacién requiere un paso mds de construccién de un régimen
juridico-administrativo que no existia en un émbito de relaciones en las que no hay presencia directa de
un sujeto juridico-pablico. De ahi que se utilice el calificativo de extension “sustitutiva’.

16 BARNES, que también ha estudiado el fenémeno de la extensién del Derecho administrativo
(2018 a y b), tal como se recogié en una nota anterior, también aprecia la existencia de diferentes
vertientes de extension (que describe con diferentes matices en 2018 a: 214-215, 216-220, y 243-
2406), las cuales coinciden en buena medida con las tres aqui expuestas. No aborda la aqui llamada
extensién asimilativa (aunque si la menciona en la p. 243), y se centra sobre todo en lo que denomina
la “vida publica” de los sujetos privados (la extensién adaptativa o sustitutiva). Para este autor una cosa
es el ejercicio privado de funciones publicas en sentido estricto (que califica como “vida publica” de
la Administracién, ya que estos sujetos actdan en realidad en nombre de esta), y otra el ejercicio (sin
autoridad) de actividades de interés general, sobre todo en el campo de la regulacién (establecimiento
de esténdares, y tareas de evaluacion, certificacién y supervisién) y de los servicios publicos (entendidos
en sentido amplio, abarcando en especial a los sectores regulados o de interés econdémico general). Esta
tltima dimensidén colaborativa constituiria el circulo mds amplio de expansién.
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cometidos, al estilo del capitdn de buque. En segundo lugar, también es tradicional
mencionar el caso de algunos contratistas y concesionarios de la Administracion que, si
bien no pueden recibir por esa via verdadera autoridad publica, es evidente que asu-
men algunas funciones delegadas de la Administracién y pueden dictar instrucciones
para el buen orden de la concesién demanial o de servicios que tienen adjudicada, y
en esa medida ejercen poderes y funciones de naturaleza publica. Mds reciente es, en
tercer lugar, la aparicion de manifestaciones en el disenio institucional de los mercados y
servicios de interés econdmico general, como consecuencia de su liberalizacién, de ma-
nera que la desaparicién del control piblico directo de la actividad se compensa con
la asignacién de verdaderas funciones publicas a determinados sujetos estratégicos,
sin los cuales no funcionarian los nuevos mercados (caso evidente de los operadores
del mercado y del sistema en el sector eléctrico y gasista). En cuarto lugar, dentro de
la actividad administrativa de limitacién o de control, cada vez mds extensa, pero a
la vez mds externalizada, la Administracién busca colaboradores imparciales y especia-
lizados que puedan dictar actos de comprobacion y control de cardcter oficial, con efectos
habilitantes de terceros para el ejercicio de actividades (es el ejemplo de las inspecciones
técnicas de vehiculos, de embarcaciones o de edificios). El legislador confia en la es-
pecializacion prictica y profesional de esas entidades y en el ¢jercicio independiente
de sus funciones, que trata de asegurar con algunos elementos de regulacién publica,
para que ejerzan “autoridad técnica” o sustentada en comprobaciones conforme a
normativa y pardmetros oficiales, que da lugar a servicios econémicos de acreditacion
y certificacion. En todos estos casos, y en tantos otros no reconducibles con precision
a los anteriores (caso de los operadores privados que prestan obligaciones de servicio
publico a consumidores, o de las entidades de crédito que participan en la recauda-
cién de tributos...), encontramos sujetos de naturaleza privada interpuestos entre la
Administracién y un tercero privado, con el que establecen una relacién directa, en la
cual ejercen facultades decisorias de efectos publicos.

Ademis, a esas manifestaciones cabe anadir toda una serie de supuestos en los que
se ha dado el paso de “publificar” la condicién misma del sujeto o entidad privada que
desempena alguna funcién publica. Bien confiriéndole la condicién de empleado pu-
blico, aunque sin insercién en una Administracién piblica como tal (caso de los nota-
rios y registradores de la propiedad —y, anteriormente, de los corredores de comercio
y agentes de aduanas'’—, que ejercen una profesién publica por cuenta propia). Bien
confiriéndole la condicién de corporacién piblica, como ocurre con los colegios pro-
fesionales, las cdmaras de comercio y otros supuestos de autoadministracién de intere-
ses de naturaleza publica, con la consiguiente aplicacion del Derecho administrativo a
las vertientes de su actuacién que suponen ejercicio de funciones publicas.

7 En relacién con los extintos agentes de aduanas, la STS de 17 de diciembre de 1980 (Martin
Herrero) explicaba que son un comerciante que ademds de “una actividad mercantil, también realiza
otras que no lo son, como antes se ha razonado, y en su labor de auxiliar y colaborador de la Adminis-
tracidn, ésta puede exigirle reglamentariamente el cumplimiento de unos requisitos que ha de reunir
para ejercer la profesion (lo que, en determinadas facetas tiene algtin parecido con el ¢jercicio priva-
do de funciones publicas)”.
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10. Nota recapituladora sobre el refrendo legislativo de la extension. Resulta re-
velador cémo estas extensiones tri-direccionales del Derecho administrativo estdn
aflorando en el Derecho positivo a la hora de concretar el dmbito subjetivo de apli-
cacién de algunos de los sectores normativos publicos mds pujantes de nuestro orde-
namiento. Ya se ha hecho referencia al émbito de la contratacién publica, que como
es conocido se proyecta en una suerte de circulos concéntricos que alcanza no solo
a todo el sector publico —y en especial a entidades privadas en mano publica-, sino
incluso a distintas entidades privadas que reciben fondos publicos o cuya actuacion
concita algin tipo de interés ptblico. También es muy expresivo el ejemplo de la
legislacién sobre transparencia, que a partir de un nicleo fundamental de destinata-
rios, que son las Administraciones publicas y sus entidades instrumentales, se irradia
—aunque a veces con menos intensidad, sobre aspectos parciales o en relacién con
las obligaciones de publicidad activa— sobre multiples entidades y sujetos que aqui
hemos adscrito a las dreas de extension reactiva (sociedades, fundaciones y asocia-
ciones publicas), de extensién asimilativa (la Casa del Rey y, en general, los 6rganos
constitucionales) y de extensién adaptativa (corporaciones de Derecho publico, per-
sonas fisicas y juridicas prestadoras de servicios publicos o ejercientes de potestades
administrativas, entidades perceptoras de ayudas o subvenciones publicas relevantes)
del Derecho administrativo '®. Son ejemplos claros de extension de reglas de Derecho
publico més alld de la Administracién.

3. A LA BUSQUEDA DE UN HILO CONDUCTOR
DE IDENTIFICACION DE LOS SUPUESTOS DE EXTENSION

11. Las dificultades para encontrar un criterio-guia solvente. La amplitud y hetero-
geneidad de las manifestaciones de extensién del Derecho administrativo aconsejan
la identificacidn, si es que es posible, de un pardmetro de referencia que permita
detectarlas, para luego proceder a su andlisis y a la extraccién de las debidas conse-
cuencias de régimen juridico. En particular, esta tarea es necesaria en el dmbito de
la extensién adaprtativa o sustitutiva, que es donde se abre el espectro més disperso
y variopinto de supuestos, que ademds tienen un mayor sentido innovador. En la
extensién asimilativa, la condicién publica de sus protagonistas, aunque no sean Ad-
ministracion (ademds del nimero mds o menos tasado de estos drganos y sujetos),
facilita las cosas: su régimen debe ser necesariamente de Derecho publico. En la
extensién reactiva, aunque no es dificil encontrar a la Administracién publica como
sujeto eliptico de esas funciones publicas ejercidas a través de entidades intermedias,

18 Véanse los arts. 2 a 4 de la Ley estatal (Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno —LTAIBG—) y los también arts. 2 a 4 de la Ley autonémi-
ca madrilena (Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacion de la Comunidad de
Madrid), que es seis anos posterior. Son verdaderos compendios de manifestaciones de extensién. En
esta Ultima ley aparece incluso la figura de los agentes colaboradores de la Administracién (art. 4.1), y
se introducen obligaciones directas de publicidad para sujetos privados perceptores de fondos publicos,
como los beneficiarios de conciertos educativos, sanitarios o de servicios sociales (art. 3.2).
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la dificultad estd en delimitar qué aspectos de esas decisiones han de regirse necesa-
riamente por Derecho administrativo y con qué intensidad o alcance.

Pues bien, a este respecto creo que cabe acudir a la categoria de las funciones
publicas, en cuanto que son el objeto material de externalizacién y, por tanto, de
delimitacién de la debida extensién del Derecho administrativo. Ademds, junto a
estas funciones publicas, aparece la figura de la relacién juridico-administrativa, que
resulta de interés porque esa externalizacién de tareas dard como resultado en mu-
chos casos la formacién de una relacién que, a pesar de tener esta naturaleza, no
tiene a una Administracién como una de sus partes, a pesar de lo cual quien asume
una posicién pasiva o de sujeciéon debe estar protegido con las necesarias garantias
juridico-administrativas.

3.1 Las funciones piblicas no ejercidas por la Administracién

12. El ejercicio de funciones piiblicas por sujetos que no son Administracién. En
todos los supuestos que aqui se califican como de extensién del Derecho administra-
tivo se encuentra este elemento comtn de que un drgano, sujeto o entidad que no
tiene naturaleza formal de Administracion publica estd ejerciendo de manera plena o
parcial una funcién administrativa, razén por la cual se arrastra o extiende el régimen
juridico propio de estas funciones. De ahi que haya hecho fortuna la tradicional
expresion del “ejercicio privado de funciones publicas” para referirse a algunos de los
supuestos mds claros en que las mismas son desempefadas por sujetos particulares .

En este contexto, no es posible ignorar las tradicionales y fundadas criticas que
han recibido las teorfas funcionales de definicién del Derecho administrativo, sobre
todo por el hecho evidente de que las funciones que realiza la Administracién son
cambiantes y evolucionan, a diferencia de las competencias mds estables del poder le-
gislativo o judicial *°. Pero aqui no se pretende eso, sino la valoracion hic et nunc de si
en un caso concreto ha habido una tarea administrativa que la ley u otro instrumento
juridico apto haya encomendado a un sujeto que no es Administracion. Para lo cual
hemos de encontrar un concepto operativo vilido de funcién publica.

Las funciones publicas (al igual que el interés general, las potestades publicas, o
la relacidn juridica administrativa a la que se hard de inmediato referencia) son de
esos conceptos bdsicos de nuestra disciplina, en principio intuitivos y de gran fuerza
explicativa, pero de muy compleja definicién y manejo preciso, como muestra una y
otra vez el legislador. Sin embargo, no dejan de ser referencia imprescindible, en es-
pecial en este dmbito de la extensién. A los efectos de este trabajo, cabe afirmar como

19 Expresién que FERNANDEZ FARRERES (2020: 82) atribuye a ZANOBINI, hace ya mds de
un siglo en su trabajo «Lesercizio delle pubbliche funzioni e I'organizzazione degli enti pubblici», en
V. E. Orlando, vol. 11, part. 3.2, 1920, luego recogido en sus Scritti vari di Diritto Pubblico, Milano,
Giuffre, 1955, pp. 87 ss.

» FERNANDEZ FARRERES (2020: 66).
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punto de partida que las funciones publicas son las tareas y cometidos pzblicos o de
responsabilidad publica. Una parte importante de ellas estin encomendadas a las
Administraciones publicas (de hecho, muchas veces cuando se usa el término gené-
rico se estd aludiendo en realidad a las funciones publicas administrativas), a quienes
corresponde la ingente misién de atender con objetividad a los intereses generales,
es decir, a las necesidades que tienen una dimension colectiva o trascendente de la
puramente individual y que se considera que requieren una intervencién externa que
las ordene y configure?®..

Como este esquema es muy genérico, el concepto habrd de acompanarse de dos
elementos complementarios de identificacion: la existencia de una atribucién juridi-
ca formal (desde luego por ley, pero hay otros instrumentos vélidos) ** y el ejercicio
de esa funcién desde una posicién de poder o preeminencia. Este segundo elemento
es compartido con la figura de las relaciones juridico-administrativas y la exigencia de
que en ellas haya un sujeto que asuma una posicién supraordenada respecto del otro
implicado en la relacién. Alli donde haya una funcién publica habrd un sujeto (una
Administracién, pero puede ser una entidad instrumental, otro ente publico o inclu-
so un tercero debidamente habilitado) que ejerza un poder de accién o decisién que
se imponga a sus destinatarios. Conviene anadir, como es evidente, que no todas las
funciones publicas (o administrativas) son externalizables y, por tanto, susceptibles
de ejercicio privado, ya que algunas estdn conectadas con el ejercicio de la soberania
o al menos de una autoridad que no es posible atribuir a terceros*. Eso si, cuando asi
se haga, no se podrd eludir el régimen de garantias y controles que el Derecho admi-

21 Esta trascendencia o dimensién colectiva de los intereses generales es muy relativa. De hecho, se

puede defender que casi cualquier accién individual o hecho que acaezca en la sociedad puede tener esa
dimensi6n (precisamente por eso la intervencién publica es tan universal y creciente). Por eso, sobre esa
base, hace falta ademds una decisién del poder politico que dé el paso de entrar a ordenar desde fuera
esa materia (ya sea regulando el negocio de la custodia de cordones umbilicales de bebés, sancionando a
quienes consuman alcohol en la calle, o subvencionando a los negocios que se instalen en la Espana va-
ciada), y que con respeto al marco juridico de limites, competencias y normas procedimentales atribuya
a la Administracién la funcién publica correspondiente.

22 El ¢jercicio de una funcién publica requiere un elemento de reserva o adjudicacién formal de la
misma. De hecho, como es sabido, las funciones (y las potestades) de la Administracién no se presumen,
sino que han de estar positivamente establecidas, en aras de preservar la libertad de los sujetos individua-
les. Tiene por eso sentido que la legislacién se refiera a la “funcién publica” en singular como equivalente
del régimen juridico de los funcionarios, es decir, del personal al servicio de la Administracién a quien
estd reservado el ejercicio de autoridad.

2 Nuestro Derecho positivo parece descartar por completo que las funciones que impliquen “au-
toridad publica” pueda ser externalizada, ya sea por medio de un contrato de servicios (arts. 17 y 284.1
LCSP), ya sea a través de una sociedad en mano publica (art. 113 LRJSP), de manera que solo cabrd
la gestién directa de los servicios que impliquen autoridad (art. 95 TRRL). Ademds, dentro de la Ad-
ministracién esta deberd ser ejercida especificamente por funcionarios de carrera (art. 92.3 LBRL), a
quienes corresponde también el ejercicio de “potestades publicas” y la salvaguarda de los intereses gene-
rales (art. 9.2 EBEP y, de nuevo, art. 92.3 LBRL). De todas formas, el legislador no es muy coherente
porque a pesar de esta tltima prescripcién, tanto la LPAC (art. 2.2.b), como la LRJSP (arts. 2.2.b y
113) parecen admitir que las entidades instrumentales de derecho privado, cuyo personal tiene cardcter
laboral, puedan ejercer alguna potestad administrativa.
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nistrativo trata de asegurar, pues de otro modo no quedarfa debidamente asegurada
la atencién objetiva al interés general que la Constitucién establece.

3.2 Las relaciones juridicas administrativas sin presencia
de una Administracién

13. La extension del Derecho administrativo da lugar a relaciones juridico-adminis-
trativas, que tienen tres notas caracterizadoras. Con cardcter complementario pienso
que también resulta de utilidad acudir a la figura de la relacién juridico-administra-
tiva®4, construida con un sentido préctico y al margen de la vestidura juridica de los
sujetos que la protagonizan, para aprehender el fenémeno de la extensién en toda su
dimensién. Al final, se trata de que el Derecho administrativo, con sus exigencias mi-
nimas de procedimiento y participacién, por un lado, y de tutela y revisién, por otro,
oportunamente adaptadas, debe estar presente all4 donde se formalice una relacién
juridica que tenga esa naturaleza®.

En mi opinién, este tipo de relacién debe ser definida por tres elementos identifi-
cativos esenciales: la presencia de un interés general (mds alld de los posibles intereses
particulares que también puedan concurrir)*, que es mds un presupuesto que un

% En la tipologia de conceptos juridicos ofrecida por DIEZ SASTRE (2018: 108 y ss.), la relacién
juridico-administrativa pretenderfa ser un concepto clasificatorio (118 y ss.), pues en oposicion a su
par opuesto de relacién juridica-privada, o mejor, de relacién no juridico-administrativa, permitiria un
andlisis dicotémico de la realidad, produciendo mediante la subsuncién resultados binarios de identi-
ficacion.

» De manera en cierto modo paralela, GAMERO CASADO propone atribuir ese papel vertebra-
dor al concepto de potestad administrativa, que se coextiende con el Derecho administrativo (2021-a:
130y 132). Ademds, al igual que ese régimen, estos poderes funcionales pueden ser ejercidos por sujetos
privados y por poderes publicos que no sean Administracién. De ahi que en la voluminosa publicacién
que dirige se dediquen capitulos a los distintos dmbitos de la extension del Derecho administrativo
aqui identificados: es decir, a las potestades ejercidas por sujetos privados (CANALS i AMETLLER:
319 a 385; y ARROYO YANES: 705 a 777), por entidades del sector publico con formas de Derecho
privado (GAMERO CASADO: 387 a 450), y por el poder judicial y las asambleas legislativas en su
gestién interna (ROAS MARTIN: 493 a 529; y MARTINEZ CORRAL y VISIEDO MAZON: 531 a
642). Con todo, se trata de un concepto que no deja de revestir dificultades en su aplicacién concreta.
El propio GAMERO reconoce la complejidad de hacer un catdlogo de potestades, por la indefinicién
y diferente carga semdntica del término —2021 a: 114—, y advierte que la distincién entre potestades
publicas y ejercicio de autoridad es confusa y voldtil —2021 a: 118-119—. Ademds, se utiliza de ma-
nera demasiado expansiva en mi opinidn, de manera que toda la actuacién administrativa serfa fruto de
potestades administrativas, que se emplearian siempre que se tramite un procedimiento administrativo
(115) o se dicte un procedimiento administrativo (120). En este trabajo se ha optado por acudir en
cambio al concepto de funciones publicas, aun siendo conscientes de que pueden formularse objeciones
semejantes para esta figura. Defender que un sujeto privado pueda ejercer funciones publicas resulta
mds cabal o aceptable a que ejerza potestades publicas.

% La presencia de un interés general en una relacién juridica puede resultar algo deletéreo o dificil
de deslindar respecto a otros intereses, y estd sujeto a una posible evolucién e interpretacion genérica.
Pero es el elemento de definicién constitucional de la misién de la Administracién publica (NIETO
GARCIA, 1991) y, por tanto, un factor decisivo a la hora de justificar la intervencién publica en cual-
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requisito, la aplicacién de una norma de Derecho publico (que se supone que trata
de asegurar ese interés general y regula o al menos condiciona la relacién juridica) ¥,
y la posicién supraordenada de una de las partes de la relacién (como consecuencia
de la asuncién de una funcién publica)?, que al final es la piedra de toque para la
identificacién del cardcter administrativo de las relaciones juridicas®. En el 4mbito
del Derecho privado hay también algunos supuestos de supraordenacién, pero pre-
cisamente por eso se ha anadido antes el requisito de que sea una norma juridico-
publica la que los regule.

De esta forma, el Derecho administrativo, sin dejar de ser bdsicamente el Derecho
de la organizacién y funcionamiento de las Administraciones y otras estructuras pu-
blicas semejantes, se extiende también como un sistema de garantias (de objetividad,
de transparencia, de participacion, de obligacién de motivar y, en tltimo término, de
control judicial de legalidad) que debe alcanzar a todo tipo de relaciones desniveladas

quier 4mbito. En la prictica esa intervencion deriva bien de la consecucion y preservacién de valores
colectivos (proteccién de la seguridad, de las personas vulnerables, del orden publico, de la salud puabli-
ca, del medio ambiente, del respeto a la legalidad...), bien de la asignacién y gestién de fondos publicos
(como ocurre con los contratos subvencionados por poderes adjudicadores, que serian un caso claro de
extension). Por esta via de la financiacién publica y por la dimensién de interés general que desempe-
fian, reconocida constitucionalmente, algunas reglas de Derecho administrativo se extienden de manera
comedida a organizaciones privadas como son los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones
empresariales y sus fundaciones dependientes, como muestran el art. 3.4 LCSP o el art. 3 LTAIBG.

7 Tal vez pueda tildarse de tautolégica la pretension de detectar la presencia de Derecho adminis-
trativo por referencia a la aplicacién de una norma a su vez juridico-administrativa. Ademds, tampoco
el concepto de norma de Derecho publico es fécil de establecer, sobre todo en el entorno de creciente
conmixtién regulatoria publico-privada en el que nos movemos (véase la legislacién de proteccién de
consumidores y usuarios, o la creciente introduccién de reglas de gobernanza por razones de interés ge-
neral en las sociedades de capital o en las fundaciones privadas). Pero es que solo una norma de Derecho
publico es la que puede atribuir funciones publicas. Lo que se quiere destacar es que la presencia de un
interés general en cualquier sector de actividad econémica o social (primera nota caracteristica) deberd
dar lugar ademds a la atribucién normativa a una Administracién puablica o a otros sujetos colaboradores
de derecho publico o privado, de unas facultades de intervencion y de decisién unilateral para la tutela
de ese interés (funciones publicas), que son el tercer elemento, cuyo ejercicio dard lugar a relaciones ju-
ridicas de naturaleza administrativa. Quizds aqui se pueda utilizar el criterio de delimitacién propuesto
por VELASCO CABALLERO (2014-b), de manera que las normas sean calificadas de Derecho publico
o de Derecho privado en funcién de quién sea a la postre la primera instancia responsable de asegurar
su cumplimiento: bien la Administracién, bien los Tribunales.

28 El resultado de lo anterior es la sujecién de un tercero al poder decisorio con efectos juridico-
publicos de un sujeto que encarna el aseguramiento o salvaguardia de un interés general. Esta funcién
puede ser desempefiada sin dificultad por una Administracién publica, pero también por un sujeto
privado que con ciertas garantfas esté investido de una posicion oficial de evaluacién, valoracién o
control, que deberd estar lo mds estandarizada posible, con criterios objetivos y reduccién del margen
de discrecionalidad. Ademds, también cabe detectar esa posicién de superioridad, sobre todo en los
sectores regulados, cuando se reconozcan derechos reservados o exclusivos a favor de una determinada
entidad o tipo de entidades.

» Por ejemplo, en el campo de los servicios de interés econémico general CANALS i AMETLLER
(2021: 335-336) ha detectado la concurrencia de esa posicién de supremacia o de poder de los ope-
radores respecto a los usuarios de servicios. Sin detentar poder publico en si, tienen una posicién de
superioridad, que hace aplicable en estos casos la normativa administrativa.
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o descompensadas en las que haya ejercicio de funciones publicas, aplicacién de una
normativa publico-administrativa y presencia de intereses generales.

La categoria de la relacién juridica, a pesar de su cierta presencia en nuestra
dogmitica, estd postergada en el tratamiento de las posiciones juridicas subjetivas
y no termina de alcanzar la posicién de referencia que le corresponde (UTRILLA
FERNANDEZ—BERME]O, 2020: 75, 76). Pero se est4 revitalizando con recientes
aportaciones, por ejemplo para apreciar las ventajas que aporta a la hora de estudiar
la actuacién de la Administracién publica en dmbitos de cardcter informal y de actua-
cién material, en los que no haya una formalizacién derivada de la tramitacién de un
procedimiento (GARCIA-ANDRADE GOMEZ, 2021). Ademds, en mi opinién,
puede ser también criterio fértil para identificar los dmbitos de la debida extension
del Derecho administrativo, sobre todo en los casos en los que la posicién supraorde-
nada de ejercicio de alguna funcién publica sea ocupada por un sujeto u organizacion
privada. Con el matiz de que en ocasiones deberd conjugarse con la doctrina de los
actos separables, es decir, con la posibilidad de que solo algtin aspecto o vertiente de
una relacién sea el que tenga naturaleza juridico-administrativa y deba ser alcanzado
por la extensién del Derecho administrativo.

En particular, el criterio de la relacién juridica permite sacar a la luz, como antes
se apuntaba, que la atribucién de funciones publicas a sujetos privados desemboca en
una realidad triangular, en la que, junto a la relacién entre Administracién y un su-
jeto habilitado (por norma o por titulo administrativo habilitante) para ejercer o co-
laborar en el ejercicio de funciones publicas, aparecen también posteriores relaciones
de segundo nivel entre este ultimo y terceros, que también deben ser consideradas
relaciones juridico-administrativas por cumplir con las tres notas antes destacadas™.
Porque con frecuencia el ordenamiento omite dar cauce a estas tltimas en términos
de extensién del Derecho administrativo, y no suele reconocer de manera asertiva
que, en dltima instancia, debe corresponder a la jurisdiccién contenciosa el conoci-
miento de las desavenencias que puedan cristalizar entre las partes. Ademds, a efectos
del tratamiento en la dltima parte de este trabajo de la tutela judicial en los dmbitos
de la extensién, no puede olvidarse que el proceso contencioso-administrativo se
desarrolla como una relacién procesal entre partes, que proviene a su vez del surgi-
miento de un conflicto previo entre ellas, nacido en una relacién juridica, aunque sea
con ocasion de una decisién publica unilateral y de cardcter puntual, como son por
lo general los actos administrativos.

3 En opinién de CANALS i AMETLLER (2021: 337-340), siguiendo a BANO LEON, se tra-
tarfa mds bien de relaciones multilaterales o multipolares, pero en todo caso actuarian como vector
determinante de aplicacién a las mismas del Derecho publico.
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4. PAUTAS DE CLASIFICACION DE LOS SUPUESTOS
DE EXTENSION ADAPTATIVA

14. Pluralidad de criterios de clasificacion. Sobre las bases conceptuales anteriores
resulta muy necesario abordar el examen de los supuestos normativos de extensién
del Derecho administrativo, iluminando la dimensién del fendmeno que se estudia.
De hecho, en realidad, tal planteamiento teérico es resultado de un previo examen
préctico, mds o menos sistemdtico. Ese recorrido se centra en las manifestaciones
de la extensién adaptativa o sustitutiva por ser las que presentan mayor dispersién y
principales retos de régimen juridico y, por tanto, mayores dificultades de aprehen-
sién. Por tanto, se trata de ofrecer un panorama ordenado de los casos que ofrece
nuestro ordenamiento de externalizacién de funciones publicas en sujetos y enti-
dades que no son Administracién publica formal —aunque esto siempre comporte
cierto efecto publificador, de mayor o menor intensidad—, a pesar de lo cual se
alumbran verdaderas relaciones juridico-administrativas. De todas formas, mds que
ofrecer una clasificacién unitaria (ya antes se ha hecho referencia a los principales
sectores en que aparecen), considero preferible combinar varios criterios pareados
de divisién, a los que es posible adscribir la gran mayoria de manifestaciones concre-
tas?!. En este sentido, pueden entrar en juego hasta cinco criterios diferentes (aunque
luego se abordardn solo los tres primeros, mds el cuarto subsumido entre ellos):

— Primero, el origen inmediato, legal o administrativo, de la atribucién de fun-
ciones publicas.

— Segundo, el efecto, “publificador” o no, que esa atribucién produce sobre el
sujeto u organizacién que pasa a ejercer estas funciones.

— Tercero, la intensidad o extensién de la encomienda para ejercer autoridad pad-
blica, pues la transferencia de funciones puede ser mds o menos completa, aparecien-
do supuestos de ejercicio directo de funciones publicas y supuestos de colaboracién
o participacién mds instrumental con las de la Administracién.

— Cuarto, la adjudicacién unitaria o plural del reconocimiento de funciones
publicas, lo cual tiene cierta relacién con el elemento anterior de la intensidad (ope-
rador del sistema eléctrico solo puede haber uno, pero entidades financieras colabo-
radoras de la Hacienda en la recaudacién de tributos pueden ser muchas a la vez).

No se agotan con estas las posibilidades de clasificacién. Por ejemplo, se podria
utilizar un quinto criterio, de valor simplemente descriptivo, atendiendo a si el en-
cargo recae en un sujeto individual o en una persona juridica. Pero, sobre todo, cabe
también atender al régimen de tutela juridica que se proporciona en cada supuesto
a los sujetos pasivos de la relacién juridica (a veces inexistente en la préctica, en oca-

31 En cambio, en este punto, acudiendo de nuevo a la tipologia conceptual de DIEZ SASTRE

(2018: 108 y ss.), mds que de conceptos clasificatorios en sentido estricto, se tratarfa de ofrecer una cla-
sificacién tipoldgica (125 y ss.), en términos mds eldsticos o con contornos menos definidos, dado que
se trata de definir #ipos extremos, en el sentido de polos contrapuestos, a los que los distintos supuestos
normativos —enormemente heterogéneos- se aproximan en mayor o menor medida.
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siones una tutela de Derecho civil, en otros supuestos una tutela contenciosa, previa
existencia o no de una via administrativa o medidas de reclamacién o queja a veces
no bien perfiladas, etc.). Esta heterogeneidad de soluciones serd precisamente la que
aconseje las reformas legales que se formulan en la Gltima parte de este trabajo.

4.1. La fuente de atribucién de funciones publicas a particulares:
la ley y su combinacién con criterios de acreditaciéon objetiva

15. La ley como origen necesario. Realmente, la ley es siempre el origen de atri-
bucién de funciones publicas a sujetos o entidades particulares, puesto que esos po-
deres publicos no son susceptibles de apropiacién individual por otra via®?. Pero esa
transferencia puede producirse bien de un modo directo, al adjudicar el legislador a
determinados sujetos el ejercicio de verdaderas facultades o poderes unilaterales de
decisién al servicio de un interés general, bien de un modo indirecto, en el sentido de
establecerse legalmente las condiciones en las que la Administracién puede conferir
esas facultades a los sujetos que retinan una serie de requisitos (en un régimen de
autorizacién, designacion, reconocimiento, habilitacién...). De ahi que se pueda di-
ferenciar, en cuanto a su origen directo, entre funciones publicas de procedencia legal
o administrativa. A su vez, el reconocimiento legal directo puede producirse a favor
de una categoria de sujetos a titulo individual (caso de los comandantes de acronave
o de otros cargos profesionales, como los pricticos de puerto, que en su dia estudiara
SAINZ MORENO, 1983: 1705-1708)7, o bien de modo institucional y expreso
a una entidad concreta y nominal (como la designacién de Red Eléctrica de Espana
como transportista tnico del sistema eléctrico espafiol en régimen de exclusividad,

que realiza el art. 34.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre).

En esta segunda direccién es destacable que la introduccién de un régimen de
competencia en los denominados sectores econémicos regulados ha supuesto una
transformacién de la arquitectura institucional de los mismos, la cual dio lugar al
diseno por el legislador de una serie de compafias estratégicas de existencia necesa-
ria, naturaleza privada y funciones exclusivas y excluyentes, asociadas principalmente
tanto a la gestién de las infraestructuras mayoristas esenciales® como a la organiza-

32 CANALS i AMETLLER, partiendo del principio de irrenunciabilidad de las competencias ad-
ministrativas, sentado hoy en el art. 8.1 LRJSP (2003: 311; y 2012: 598), defiende la existencia de una
reserva formal de ley para el traslado de funciones autoridad a organizaciones privadas (2003: 313).

3 Naturalmente, para adquirir la condicién de piloto, capitdn, practico... es necesario tener una
titulacidn y satisfacer ciertos requisitos, pero no en sentido estricto para poder desempefiar funciones
publicas, sino para ejercer la profesién misma. A partir de ahi el legislador atribuye a estos profesiona-
les, como categoria, determinadas funciones publicas cuando realicen su trabajo al frente de una nave,
aeronave o puerto.

3% Un ejemplo muy claro es el sector energético, diversificado para el suministro de electricidad, gas
y carburantes, que se organiza sobre una serie de essential facilities unitarias, como son la red eléctrica de
alta tensién, los gaseoductos de alta presién y los grandes almacenamientos estratégicos de gas natural,
la red de oleoductos y los almacenamientos logisticos de carburantes. A estos efectos, Red Eléctrica de
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cién econémica de los mercados de intercambio®®. Compafias que se sittian entre
el regulador (el Gobierno y la CNMC) y los operadores del mercado, ejerciendo
verdaderas funciones publicas de organizacién de estos grandes sistemas de aprovisio-
namiento. Papel equivalente al que desempefan en su dmbito las sociedades rectoras
de bolsa, cuya mision es organizar la infraestructura institucional para que se puedan
desenvolver esos foros de intercambio de valores y acciones?®.

16. La introduccion adicional de presupuestos de acreditacion objetiva. Cada vez
es mds frecuente que la inexcusable existencia de una prescripcién legal habilitante
para hacer posible el ejercicio de funciones publicas por sujetos que no ostenten
la condicién de Administracién publica se complemente con el establecimiento de
procedimientos previos y diferenciados de comprobacién de que esos sujetos retinen
determinadas condiciones internas de organizacion e independencia que les habilitan

Espana, Enagds y CLH asumirdn respectivamente, por prescripcién legal y bajo una intensa regulacién,
la gestién neutral de esas instalaciones de transporte y almacenamiento, en favor de los distintos opera-
dores comerciales, que son los que compiten por prestar los distintos servicios de suministro a consumi-
dores finales. Junto a ese papel de transportistas, la complejidad del sector eléctrico y gasista requiere el
establecimiento de unos responsables conjuntos del sistema de aprovisionamiento, que la ley denomina
“operador del sistema” y “gestor técnico del sistema”, respectivamente, y que ejercen indudables fun-
ciones de interés general. Asi, el art. 6.c) de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico,
prevé la figura del operador del sistema eléctrico, que luego el art. 30 (junto con muchos otros precep-
tos de la ley) desarrolla en su configuracion y funciones. Por su parte, el art. 58.b) de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, prevé la figura del gestor técnico de la red gasista, cuyas
funciones luego enumera el art. 64. El mapa institucional se completa con la Corporacion de Reservas
Estratégicas de Productos Petroliferos (art. 52 de la Ley 34/1998), que en su calidad de Entidad Central
de Almacenamiento tiene la responsabilidad tltima del mantenimiento de las existencias minimas de
seguridad de los distintos hidrocarburos en nuestro territorio. Ahora bien, CORES si tiene naturaleza
de corporacién de Derecho publico.

3 Es el caso, también en el 4mbito de la energfa, del Operador del mercado ibérico de electrici-
dad. A estos efectos Espana y Portugal decidieron organizar un espacio peninsular unificado para la
prestacién de este suministro, cruzando participaciones de las sociedades organizadoras de los mercados
eléctricos en cada territorio, as{ como de sus operadores de transporte. Se erige asi un operador unifica-
do con dos polos de actuacion, el espafiol y el portugués, a los que se encomienda la organizacién del
mercado spot de intercambio y del mercado de futuros y opciones, respectivamente. Algo parecido ha
ocurrido en el sector del gas natural, que ha dado lugar al nacimiento del operador del mercado ibérico
del gas (art. 65. 7ér de la Ley 34/1998), que hoy estd confiado a MIBGAS. Son compaiias mercantiles
de accionariado privado, que ejercen en exclusiva un relevante papel institucional. Razén por la cual
estas compafifas estdn sometidas a una intensa regulacién.

% Las bolsas de valores son mercados secundarios oficiales, que son creadas por el organismo re-
gulador (la CNMYV) o, en su dmbito, por las CCAA que tengan competencia (art. 52 del Real Decreto
legislativo 4/2015, de 23 de octubre). Al frente de las mismas habrd una sociedad rectora que la rija y
administre (art. 54), que debe ejercer una posicién de neutralidad, por lo que “no tendrdn la condicién
legal de miembros de las correspondientes Bolsas de Valores ni podrdn realizar ninguna actividad de
intermediacién financiera”, ni prestar servicios de inversion. La sociedad rectora deberd contar con la
autorizacién de la CNMYV, cuyos términos viene desarrollados por el Real Decreto-ley 21/2017, de 29
de diciembre, de medidas urgentes para la adaptacién del derecho espafiol a la normativa de la Unién
Europea en materia del mercado de valores. En la actualidad, el Grupo BME, Bolsas y Mercados Espa-
fioles, es el operador que gestiona todos los mercados de valores y sistemas financieros de nuestro pais.
En el ano 2020 ha sido absorbido mediante una OPA por SIX, que es el gestor suizo de bolsa.
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para poder desempefiar esa posicién sin contaminacién de intereses ajenos. Sin que
sea suficiente, por tanto, la regulacién legal directa del estatuto juridico y de las con-
diciones de ejercicio de su actividad. El objetivo es asegurar mediante un examen téc-
nico y objetivo que un sujeto o entidad retne las cualidades personales, econémicas
y profesionales para desempefar determinadas funciones puablicas con imparcialidad
y neutralidad, como si fuera una Administracién.

Desde luego, asi ocurre cuando se trata de funciones publicas que puedan ser
asumidas de manera compartida por un nimero plural, o incluso abierto, de entida-
des. Mediante la técnica de la autorizacién o de la acreditacidn se realiza ese examen
que permitird al sujeto participar en el ejercicio de determinadas funciones publicas
(como ocurre con determinadas entidades de colaboracién). Pero también se estd
imponiendo esta exigencia cuando se trate de sujetos individuales o unitarios a los
que se encomiendan esas funciones en exclusiva (como ocurre con la certificacién del
gestor técnico de la red de transporte eléctrico?’, o con la autorizacién de la sociedad
rectora de cada bolsa de valores, ya mencionada).

La técnica de las acreditaciones para el ejercicio de funciones publicas viene im-
pulsada por el Derecho de la Unién Europea, para quien no es suficiente el elemento
del pronunciamiento del poder ptblico —o incluso la designacién por decisién so-
berana del legislador— sobre quién queda apoderado para ejercer una funcién pu-
blica o de interés general, sino que ademds requiere que ese sujeto supere un examen
objetivo de condiciones a reunir. Prevalece asi el fondo sobre la forma, las competen-
cias acreditadas sobre la designacién oficial. Lo relevante no es la naturaleza publica
o privada de la entidad u organismo que desempefa unas funciones publicas sino
la organizacién y el procedimiento interno con que lo hace, con un perfil técnico y
ajeno a contaminaciones externas.

17. La externalizacion de la funcion piiblica acreditadora. Este modelo europeo de
acreditaciones habilitantes facilita que el examen de verificacién pueda ser desempe-
fiado a su vez por entidades de naturaleza privada, de cardcter corporativo o profe-
sional, en un régimen de revisién por pares. De alguna forma se externaliza también
la propia funcién de acreditacién, que se puede adjudicar incluso a un dnico sujeto
de naturaleza privada e independiente. Es el caso del control de la calidad y la segu-
ridad industrial, donde cabe diferenciar dos niveles de ejercicio privado de funciones
publicas: el de las entidades de acreditacién y de normalizacidn, de cardcter unitario

7 En este sentido, se advierte una evolucidn entre las leyes energéticas iniciales de liberalizacién
(Ley 54/1997, y Ley 34/1998), que hacian esas atribuciones legales directas y nominales, y sus versiones
actuales, al menos en relacion con los gestores de la red de transporte. Asi, la funcién de gestor técnico
de la red de transporte eléctrico, que ejerce REE, se subordina a la superacién de un proceso previo de
certificacion, en el que interviene la propia Comisién Europea, para comprobar la verdadera indepen-
dencia interna de esa entidad, sin el cual no es posible la posterior autorizacién y designacién oficial
como tal gestor (art. 31 de la Ley 24/2013). También la funcién de gestor de transporte gasista se some-
te ahora a un régimen de certificacién (art. 63. Bis de la Ley 34/1998, anadido en 2012 y modificado en
2014), cabiendo la posibilidad de que los titulares de la red troncal decidan encomendar esas funciones
a un gestor de red independiente (art. 63. Qudter).
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(ENACy UNE, respectivamente, que son asociaciones singulares de derecho privado
con poder acreditador y normativo de efectos publicos)#, y el de los organismos de
control o evaluacién de la conformidad, que son entidades privadas que en régimen
de mercado o de libre eleccién, miden, evaltian y controlan con valor oficial a las em-
presas y operadores que lo soliciten, en ejercicio de la acreditacién que previamente
obtuvieron.

Este modelo de autorregulacién regulada (DARNACULLETA i GARDELLA,
2005: 359), estructurado en dos niveles de funcionamiento (la acreditacién de la
entidad acreditadora y las certificaciones de los agentes acreditados), tan propio de
sectores técnicos como el del control industrial y ambiental, da lugar a la formacién
de relaciones juridico-administrativas entre sujetos privados. Las cuales, ademds, se
pueden considerar en realidad de tipo triangular, en el sentido de que la Adminis-
tracién no deja de estar presente a través de sus competencias de supervisién y de su
responsabilidad dltima sobre el buen desenvolvimiento de los sectores de actividad,
y puede intervenir para corregir algunas de las desviaciones que puedan producirse
con poderes de inspeccién y sancién, e incluso de revocacion de los poderes de acre-
ditacién.

18. Algunas consecuencias. La combinacién de la atribucién legal de funciones
publicas y la exigencia de acreditacién independiente para ejercerlas podria dar lugar
a conflictos importantes, porque ambas legitimidades podrian llegar a estar en con-
tradiccién. Cabe poner el ejemplo de las agencias de evaluacién de titulos oficiales
de las universidades. Por un lado, el legislador disena un modelo de evaluacién com-
partida entre un organismo estatal (la ANECA, establecida con nombre y apellidos
por el art. 32 LOU con el cardcter de organismo publico, aunque no tuvo esa con-
dicién desde su origen sino a partir de su transformacién en 2014), y los 6rganos de
evaluacién que las CCAA determinen por ley, a los que el art. 31.3 LOU atribuye
sus funciones publicas de evaluacion de titulaciones universitarias (en términos que
luego desarrolla el Real Decreto 1393/2007). Sin embargo, por otro lado, las reglas
del EEES del que formamos parte imponen un régimen en el que lo decisivo es la
acreditacion de las propias agencias de evaluacién (mediante ese modelo corporativo
de evaluacién por pares al que hacfamos referencia, en el que la clave es cumplir unos
estdndares internacionales de calidad, concretados en los criterios y directrices apro-
bados por la asociacién ENQA (European Association for Quality Assurance in Higher

% ENAC es designada directamente por una norma para ejercer sus funciones (Real Decre-
to 1715/2010, de 17 de diciembre, que le confiere la “potestad publica de acreditacién” industrial, y
al que remite expresamente el art. 42 del Reglamento de infraestructuras para la calidad y seguridad
industrial) mientras que UNE fue reconocida oficialmente por el Ministerio de Industria tras la com-
probacién del cumplimiento de los requisitos de imparcialidad, independencia e integridad exigidos por
la normativa (art. 10 del Reglamento citado). La actividad mercantil de esta tltima se desarrolla a través
de una sociedad anénima de ella dependiente (AENOR Internacional). ENAC y UNE responden a un
patrén comin de asociaciones sin 4nimo de lucro con presencia de representantes de las Administracio-
nes publicas en sus érganos de gobierno, y estdn integradas en organizaciones internacionales sectoriales
en nombre del Estado espafiol.
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Education)®, lo que permite a su vez acceder al registro EQAR (European Quality
Assurance Register), con una inscripcién y reexamen que se ha de superar cada cinco
afos). De manera que la pérdida por la ANECA (y, en menor medida, por alguna de
las agencias autonémicas) de la acreditacion ENQA produciria un terremoto, porque
no podrian estas agencias seguir evaluando titulaciones de educacién superior, al me-

nos con efectos de reconocimiento europeo, hasta que la recuperase?!.

De esta forma, como ya se ha apuntado, el modelo europeo de acreditaciones
pretende mostrar que lo importante no es en si la naturaleza publica o privada de
la entidad que ejerce esas funciones publicas, sino la calidad de las reglas de organi-
zacion y procedimiento que se aplican, con las que se quiere asegurar un resultado
objetivo e imparcial de la persona que actda. De manera que, aunque parece un
sentir comin entre nosotros que estas agencias deban tener cardcter pablico por las
garantias que esa configuracién lleva consigo, nada en principio impediria desde la
perspectiva europea que naciesen instituciones privadas acreditadas que pudiesen
adquirir esas facultades.

4.2. El efecto publificador sobre el sujeto o entidad ejerciente
de funciones publicas

19. La integracion del sujeto ejerciente de funciones piiblicas en la organizacion pu-
blica. De partida, toda atribucién de funciones publicas, cuando recae en sujetos o
entidades de naturaleza privada, tiene de por si un efecto publificador (eso es lo que
se defiende en este trabajo desde la ptica de la extensiéon del Derecho administrati-
vo), en cuanto que el recipiendario de las mismas pasa a actuar en una u otra medida
como una autoridad publica, como un agente delegado de la misma o al menos

3 Esta entidad tiene sus raices en los European Pilot Projects impulsados ya desde 1991 en el campo
del aseguramiento de la calidad por el Consejo de Ministros de la UE. Naci6 formalmente en el afo
2000, tiene sede en Bruselas, y en 2004 se transformé en asociacién. En la actualidad 52 agencias de 31
paises diferentes son miembros de ENQA. Por cierto, que en el panorama europeo, en el que la regla
general es de “una agencia por pais”, llaman la atencién los casos de Alemania, con siete agencias asocia-
das, y Espafia, con ocho: ANECA, AQU (Catalufia), AAC-DEVA (Andalucfa), ACSUCYL (Castilla y
Ledn), ACSUG (Galicia), ACPUA (Aragdn), Unibasq (Pais Vasco) y Madrid+d (Madrid).

4 Se trata también de una entidad asociativa, nacida en 2008 como un desarrollo m4s del Proceso
de Bolonia, que tuvo como socios fundadores a las cuatro organizaciones representativas impulsoras de
este desarrollo: la propia ENQA, la European Studens Union (ESU), la European University Association
(EUA) y la European Assotiation of Institutions in Higher Education (EURASHE). A estas entidades
fundadoras que lideran el EQAR, se suman, como miembros representativos de la sociedad, un par de
organizaciones consultivas del grupo de seguimiento de Bolonia (Businesseurope y Education Internatio-
nal) y, como miembros gubernamentales, los distintos paises signatarios de la Declaracién de Bolonia.
Estd inscrita en Bélgica como asociacién internacional sin 4nimo de lucro. Sus funciones técnicas son
ejercidas a través de un Comité de Registro y un Comité de Apelaciones.

41" En los afios de existencia del EQAR ha habido una decena de agencias que han causado baja del
registro, normalmente por razones organizativas de fusién o refundacién. Pero ya ha habido en 2020
un caso de denegacién en la renovacién de la acreditacion. Se trata de AKKORK, la agencia rusa, que
ha apelado la decision.
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como un colaborador de la Administracién. Pero en determinados casos ese efecto
se proyecta con una intensidad especial y comporta la incorporacion del agente a la
organizacién administrativa e incluso su institucionalizacién misma como Adminis-
tracién publica.

Es el caso por antonomasia de las corporaciones de derecho publico nacidas a
partir de organizaciones representativas de intereses de base asociativa, como los co-
legios profesionales o las cimaras de comercio, respecto de las cuales estd asumido el
doble orden de decisiones que pueden adoptar como organizaciones bifrontes que
son, segun que estén o no vinculadas al ejercicio de las funciones publicas que se les
encomiendan. También es el caso de las Juntas de Compensacién Urbanistica, en
cuanto entes de autoadministracién de base privada y naturaleza administrativa, que
asumen la funcién publica de la ejecucién del planeamiento en un determinado sec-
tor. Un ejemplo menos conocido, pero revelador, es el de los agentes consulares ho-
norarios (con categoria de cénsul y vicecénsul), previstos por el art. 9 del Convenio
de Viena sobre Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963, ratificado por Espana
en 1970%. En principio son particulares que pueden ostentar cierta representacion
o liderazgo en una comunidad de espanoles en el extranjero, pero mediante Orden
del Ministerio de Asuntos Exteriores se crea formalmente su oficina, se concreta su
circunscripcién y la Oficina de carrera de la que dependen, y, de esta forma, pasan a
integrarse orgdnicamente en la Administracién del Estado en el exterior, desde la cual
desempenan funciones publicas.

20. El caso de notarios y registradores. Un supuesto singular es el de los notarios
y registradores de la propiedad, verdaderos ejercientes privados de funciones publi-
cas®. No estdn integrados orgdnicamente en una Administracién ni perciben retri-
bucién de los presupuestos publicos, sino que organizan su oficina con sus medios y
por cuenta propia (en consecuencia, tributan por el IVA, y aportan las cuotas a la SS
de sus empleados, asi como la suya propia como auténomos).

Pero son funcionarios publicos dotados de autoridad (los notarios dan fe ptblica
de los actos y documentos que se someten a su examen) y capacidad de decision
propia (los registradores ejercen una suerte de jurisdiccidn registral, mediante la cual
dan acceso a los Registros publicos de la propiedad, mercantil y de bienes muebles en
su circunscripcion) y sus decisiones o calificaciones son susceptibles de recurso en via
administrativa ante la DGRN. Impugnaciones a las que es de aplicacién supletoria
la LPAC. Lo curioso es que, una vez resuelto el recurso, los conflictos se reconducen

2 La figura estd incorporada a nuestro Derecho interno a través de los arts. 46 y 47 de la Ley
2/2014, de 25 de marzo, de la accidn y del servicio exterior del Estado, asi como por el Real Decreto
1390/2007, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los Agentes Consulares Honora-
rios de Espafa en el extranjero.

“ En el caso de los notarios, la STS de 18 de abril de 1984 (Martin del Burgo) reconoce expre-
samente, con invocacion de otra previa de 9 de abril de 1977, que la funcién notarial tiene naturaleza
de ejercicio privado de funciones publicas.
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en via judicial hacia la jurisdiccién civil, porque el recurso administrativo no altera la
naturaleza hipotecaria o juridico-civil del conflicto sobre el que se suscita*.

Al margen de esas actuaciones sustanciales de estos profesionales, existen algunas
tareas complementarias que si estdn plenamente sometidas a un régimen adminis-
trativo. Asi, los Registradores de la propiedad dictan actos de naturaleza tributaria
cuando actiian como oficina liquidadora de determinados tributos cedidos en su
distrito hipotecario®. Naturalmente, en estos casos se prevé la posibilidad de un
recurso potestativo de reposicién ante el propio registrador, posterior reclamacion
econémico-administrativa y, finalmente, recurso contencioso-administrativo.

21. Sujetos ejercientes de funciones piiblicas que no se integran en la organizacién pii-
blica. Finalmente, hay muchos otros casos en los que no se produce la publificacién
organizativa o personal de la que venimos tratando, y las funciones publicas son ejer-
cidas realmente por sujetos o entidades privadas, que no pierden esa condicidn, sin
perjuicio del régimen juridico al que hayan de someterse sus decisiones en el marco
de las relaciones juridico-administrativas que establezcan. Asi ocurre con los conce-
sionarios o contratistas de la Administracién, pasando por las entidades mercantiles
que actian como infraestructuras neutrales de mercado en sectores econémicos regu-

4 Ahora bien, habrfa que entender que si el motivo de impugnacién se refiriese a algtin defecto de
tramitacion administrativa, que derivase en algin tipo de indefensién formal con efectos invalidantes
de la decisién, en buena légica el cauce apropiado para su reparacion deberia ser el de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Quizds asi se pueda deducir, por exclusidn, de lo establecido para el recurso
gubernativo contra las calificaciones registrales, por el art. 326 de la Ley hipotecaria, al disponer que “el
recurso deberd recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa ¢ inmediatamente
con la calificacién del Registrador, rechazdndose cualquier otra pretensién basada en otros motivos o en
documentos no presentados en tiempo y forma’”.

% Mediante disposicién normativa autonémica, complementada con un convenio de colabora-
cién, celebrado entre el colegio profesional de registradores de la propiedad y mercantiles (dnico en
toda Espafia) y una Administracién autondmica, se puede habilitar a los registros de la propiedad para
que acttien como oficina liquidadora de distrito hipotecario para determinados impuestos cedidos,
como el de sucesiones y donaciones, que retne cierta complejidad y requiere con frecuencia de auxilio
al contribuyente. Los registradores colaboran con la Hacienda y perciben a cambio un porcentaje de
la recaudacién, que en ocasiones constituye un porcentaje importante de los ingresos de la oficina del
registrador. Puede aportarse el dato de que, en 2017, la Agencia Tributaria de Catalufia decidié no
renovar el convenio de colaboracién con el colegio de registradores, alegando que suponia un coste de
unos veinticinco millones de euros al afio. En todo caso, estas actuaciones liquidadoras del registrador
pueden calificarse como verdaderos actos administrativos dictados por delegacién para la gestién y
liquidacién de tributos.

Asi, por ejemplo, véase en el caso de Andalucia el Decreto 106/1999, de 4 de mayo, por el que se
determinan competencias en materia de gestién y liquidacién de los impuestos sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y sobre Sucesiones y Donaciones, asi como las Oficinas
Liquidadoras de Distrito Hipotecario (BOJA de 20 de mayo de 1999), junto con el Convenio suscrito
el 26 de julio de 1999 entre la Consejeria de Economia y Hacienda y los Registradores de la Propiedad
para establecer las condiciones en que las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, a cargo de los
Registradores de la Propiedad del dmbito territorial de la Junta de Andalucia, pueden ejercer las funcio-
nes atribuidas por el citado Decreto. Mediante Resolucién de la Agencia Tributaria de Andalucia de 15
de marzo de 2018 se publica una adenda al Convenio, que reduce las compensaciones a percibir por la
prestacion de este servicio.
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lados, hasta el tradicional capitdn de buque, a quien por razén del cargo que ostenta
la ley confiere algunas atribuciones de autoridad publica. Formalmente, el capitdn es
el profesional que, teniendo la titulacién y preparacién necesarias, es nombrado por
un naviero para gobernar la nave. Pero por ministerio de la ley ejerce también algunas
funciones publicas de seguridad maritima, de proteccién del medio marino, de tutela
de todo el personal a bordo, y de orden piblico y policia en general, colaborando con
la Administracién maritima, a veces incluso en contra de los intereses del naviero que
le contraté .

4.3. La intensidad de la asuncién de poderes y funciones puiblicas

22, Los supuestos de simple colaboracion en el ejercicio de funciones piiblicas. El and-
lisis de los diversos supuestos de extensién adaptativa o sustitutiva del Derecho ad-
ministrativo permite apreciar que la atribucién de funciones publicas a particulares
se produce con distintos niveles de intensidad. De hecho, buena parte de la doctrina
cientifica se centra en el fenémeno de la “colaboracién” en el ejercicio de funciones
publicas, que tiene una connotacién de participacién parcial en las mismas, frente
a otras manifestaciones que, por proceder directamente de la ley, tienen un alcance
mis directo y completo?’. Sobre todo cuando la atribucién se refiere a un sujeto
unitario e identificado (como la entidad nacional de acreditacién, ENAC), e incluso
en algunos casos en que el reconocimiento se hace a favor de toda una categoria de
ellos (el recién mencionado capitén de buque), dado que asumen sus funciones con
exclusividad respecto del espacio o entorno que queda sometido a su autoridad. Esa
exclusividad, bien absoluta (el operador del sistema eléctrico espanol), bien relativa
a una circunscripcién o espacio (cada registrador de la propiedad) merece la califica-
cién de ejercicio privado de funciones ptblicas, mientras que aquellos supuestos de
pluralidad de prestadores con capacidad de eleccién (las estaciones de ITV), tienen
un perfil més limitado o de colaboracién con una Administracién publica.

23. El equivoco término de “colaboracion”. Con caricter previo cabe destacar a este
respecto que uno de los problemas que presenta nuestro sistema es la utilizacién po-
lisémica del concepto de colaboracién, ya que aparece aplicado con diferente intensi-
dad y perspectivas a un amplio espectro de realidades, solo algunas de las cuales estén
vinculadas a la participacién de sujetos privados en el desarrollo de tareas adminis-
trativas. Tema que mereceria un estudio monogrifico, que no se puede ofrecer aqui.

4 Aunque con cardcter obiter dicta, la STS de 7 de octubre de 1986 (Mendizdbal Allende), afirma
que el gjercicio privado de funciones publicas “se da precisa y exclusivamente cuando un particular ma-
neja potestades y produce en consecuencia actos administrativos en determinados supuestos, caso tipico
del capitdn de buque mercante, por ejemplo”.

47 Como demuestran los esfuerzos doctrinales de categorizacién, como los realizados por GON-
ZALEZ-VARAS (1997) o PADROS (2009), en relacién con la colaboracién de sujetos privados con la
Administracién.
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Para empezar, la nocién de colaboracién se aplica a las relaciones entre Admi-
nistraciones publicas, donde tiene un sentido vinculado al ejercicio armonioso de
competencias publicas complementarias o vinculadas entre si, siempre desde una
posicién de respeto institucional a las de cada una de ellas, razén por la cual se ins-
trumenta a través de férmulas consensuales de cardcter bilateral (convenios) 8.

Luego, en el especifico terreno de las relaciones entre la Administracién y los
particulares aparecen multiples dimensiones de colaboracién que no son féciles de
clasificar. Para empezar, cabe hablar de una colaboracién en sentido muy genérico
y amplio, para aludir a la dimensién de interés social o publico, tanto directo como
indirecto, que multiples tareas de iniciativa privada tiene de por si (con particular
intensidad en el entorno del llamado tercer sector, pero no solo). También, en un
sentido mds concreto, aunque no técnico, se puede decir que los particulares cola-
boran con la Administracién en la medida en que contribuyen a satisfacer muchas
de sus necesidades a través de los contratos del sector ptblico®. Ya con sentido mds
apropiado, aparecen en tercer lugar acciones formalizadas de colaboracién, que se
articulan con frecuencia en el marco de un convenio (expropiatorio, urbanistico...),
con un sentido de accién concertada o consensuada en el desarrollo de un proyecto
que en principio contribuye al beneficio mutuo o a un interés comun, pero en el que
cada parte realiza acciones propias de su capacidad o competencia. Sin embargo, esa
idea de colaboracién adquiere una perspectiva distinta y cualificada en los casos en
que los particulares asumen la realizacién de tareas que en principio corresponderian
a la propia Administracion. Es decir, hay una colaboracién que comporta una suerte
de externalizacién de competencias o funciones publicas, normalmente con sentido
parcial, de auxilio o cooperacién para su ejercicio, que es la que aqui mds interesa.

No quedan ahi todas las expresiones de colaboracién. Cabe aludir también a la
colaboracién pericial o asesora de expertos cuya actuacion se inserta en la de los mis-
mos 6rganos administrativos, normalmente colegiados, o al papel de colaboracién
que realizan determinados denunciantes internos en algunos dmbitos sectoriales™.

% Hay también férmulas de colaboracién entre particulares que adquieren cierta dimensién de
interés general y estin despertando la atencién —y la preocupacién— del regulador. Las nuevas tec-
nologfas permiten innovaciones en la 6rbita de la llamada “economia colaborativa” (en el dmbito del
alojamiento turistico, del transporte urbano e interurbano, de la venta online, del crowdfunding...). Son
mds bien formas empresariales novedosas, que permiten la prestacién de nuevos servicios a precios muy
competitivos, sobre una cierta base de colaboracién social.

4 Precisamente, dentro de este entorno se gesto en Europa la doctrina de la colaboracién publico-
privada para la busqueda de férmulas articuladas de satisfaccién de necesidades publicas en las que
hubiera aportacién y financiacién del sector privado, que llegé a alumbrar un tipo especifico de con-
trato administrativo tipico en nuestra legislacién, hoy abandonado como molde formal, pero no como
concepto.

50 La figura de los Whistleblowers estd cobrando protagonismo en Europa como forma de estimular
que salgan a la luz pricticas corruptas en las organizaciones, tanto publicas como privadas, a partir de
la colaboracién de sus propios agentes internos —también pueden ser externos, como los periodistas-.
Por ejemplo, en 2018 se han afnadido a la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo, los arts. 63 a 65, que introducen un canal de denuncias
al SEPBLAC por parte de empleados, directivos y agentes de los sujetos que entran en el dmbito de
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E incluso, finalmente, el término colaboracién se utiliza en un sentido eufemistico
cuando el regulador, forzando el tenor de la expresion, establece en realidad obli-
gaciones de colaboracién, que son mds bien deberes publicos, exigibles contra la
voluntad del interesado, como ocurre tipicamente en el dmbito tributario y de la
actividad inspectora’'.

24. En concreto, el panorama de las llamadas entidades colaboradoras de la Adminis-
tracion. Centrandonos en los supuestos en los que la colaboracién pueda comportar
algtn tipo de participacion en el ejercicio de tareas publicas —y, sobre todo, dar
lugar después a la aparicién de relaciones juridico-administrativas entre la entidad
colaboradora y un tercero—, podrian diferenciarse, en funcién del tipo de tareas que
se desempefian, tres modalidades o tipos de supuestos: los de colaboracién auxiliar,
instrumental o de gestidn; los de colaboracién funcional; y los de colaboracién pres-
tacional.

La colaboracion auxiliar, instrumental o de gestion, es de grado minimo, por cir-
cunscribirse a tareas materiales de intermediacién entre la Administracién y terceros,
sin que realmente se ejerzan por la entidad colaboradora verdaderas funciones publi-
cas de supervision y control. Es el caso de las entidades bancarias que hacen de ofici-
na de ingresos publicos, sobre todo para los contribuyentes, y prestan a la Hacienda
el servicio de caja (previo convenio administrativo) o de colaboracién recaudatoria
(previa autorizacion) 2. Algo parecido puede darse en la gestién de subvenciones y
ayudas publicas, donde entidades seleccionadas —muchas veces Administraciones

aplicacién de la norma. La legislacién avanza en la actualidad hacia la proteccién de estos colaborado-
res (PEREZ MONGUIO, 2019: 343 y ss., los califica como cooperadores), en cuanto denunciantes,
informadores o alertadores de corrupcién, mediante la garantia de confidencialidad de sus denuncias,
la prohibicién de represalias y otras posibles medidas de apoyo: informacidn, asesoramiento, asistencia
juridica e incluso econdmica. Resulta de interés la reciente Directiva UE 2019/1937, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, pendiente de transposicion, relativa a la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn, que prevé que la colaboracién de
los informantes pueda conducirse a través de canales internos de denuncia, canales externos, e incluso
revelaciones publicas.

>! Hasta el punto de que la voracidad de la Hacienda exigiendo la “colaboracién” de obligados
tributarios puede frisar el limite de la garantfa constitucional de no poder ser nadie obligado a declarar
contra uno mismo. En este sentido, la reciente STJUE de 2 de febrero de 2021 (Gran Sala, asunto
C481/19) ha subrayado que el derecho a guardar silencio no puede limitarse solo a la confesién de actos
ilicitos o a declaraciones que inculpen directamente a un interesado, sino que también abarca la aporta-
cién de informacién sobre cuestiones de hecho que posteriormente puedan utilizarse en apoyo de una
acusacion que pueda desembocar en una condena o sancién impuesta a dicha persona. Resulta cuestio-
nable que la legislacién tributaria introduzca sin remilgos obligaciones de aportacién de documentacién
por parte de sujetos investigados, bajo pena de sancién administrativa, que luego sean el sustento de
una autoinculpacién. Precisamente, por infringirse los limites de la autoincriminacién al sancionarse a
partir de unas declaraciones testificales, que no fueron voluntarias, las SSTC 21/2021, de 15 de febrero,
y 143/2021, de 12 de julio, han otorgado el amparo a sendos Guardias Civiles.

52 La Orden EHA/2027/2007, de 28 de junio, desarrolla el Reglamento General de Recaudacién
en relacién con las entidades de crédito que prestan el servicio de colaboracién en la gestién recaudatoria
de la Agencia Tributaria, regulando los ingresos, solicitudes de devolucién y documentos que deben
admitir, emitiendo el correspondiente justificante, asi como el modo de proceder en caso de errores
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y sus entidades instrumentales, pero también sujetos privados— colaboran en el re-
parto de fondos publicos, sin llegar a ejercer potestades o prerrogativas publicas (no
adjudican fondos, sino que los gestionan, a cambio en su caso de una compensacién
econdmica). El problema es que la LGS, en el marco de esa colaboracién material
y reglada (entregar los fondos, justificar su entrega y someterse a las comprobacio-
nes necesarias), afiade una funcién de comprobacién y valoracién sustancial en el
art. 15.1.b), cuyo alcance va mucho mids alld de la mera intermediacién gestora, y
obliga a replantear la calificacién del supuesto™.

En efecto, un escalén superior al de la gestién material es el de la colaboracion
Sfuncional, en el que las entidades colaboradoras si realizan por si mismas funciones
de certificacién o evaluacién, normalmente de cardcter técnico y estandarizado, que
concluyen con una decisién formal con efectos juridicos (un sello, una acreditacién,
un certificado). Razén por la cual este tipo de entidades deben ser a su vez previa-
mente acreditadas mediante un examen que permita autorizarlas a la Administra-
cién. Es el caso de las entidades de control, verificacién o certificacién técnicas a las
que ya se ha hecho antes referencia (desde los verificadores ambientales de emisiones
de CO2, y las entidades que conceden del sello de auditoria ambiental EMAS, pa-

sando por las entidades de inspeccién técnica de edificios) *.

Finalmente, se puede identificar un tipo de colaboracion prestacional o de asisten-
cia, donde sujetos privados colaboran en la prestacién de servicios ptblicos a terceros
(como ocurre en general con los concesionarios de servicios o con las mutuas cola-
boradoras de la Seguridad Social) o en la satisfaccién de concretas obligaciones de
servicio publico que puedan gravar la posicién de operadores econémicos en sectores
de interés general (caso de la prestacién del bono social en el sector eléctrico, de la

materiales. Pero no se confiere realmente a las entidades colaboradoras una posicién supraordenada
respecto a los obligados tributarios.

%3 De acuerdo con ese precepto, la entidad colaboradora comprueba no solo el cumplimiento de
las condiciones o requisitos determinantes para el otorgamiento de la subvencién (lo que pudiera tener
un cardcter reglado y documental), sino “su efectividad”, que es algo sin duda cualitativo. Y sobre todo
comprueba también “la realizacién de la actividad” y “el cumplimiento de la finalidad” de la subven-
cién. Tareas que claramente exceden la mera gestion de intermediacién econdmica y entran en el campo
del ejercicio de funciones publicas, con sus debidas consecuencias en la articulacién de la relacién entre
el beneficiario de la subvencién y la entidad colaboradora, que ni la LGS ni el RGS contemplan. Por
otro lado, parece cuestionable el régimen de atribucién de estas funciones publicas cuando recaiga en
sujetos de derecho privado, ya que no deben contar con ninguna acreditacién técnica especial, sino
simplemente no incurrir en una serie de prohibiciones inhabilitantes (art. 13 LGS, paralelas a las del
art. 71 LCSP), que ademds son comunes para colaboradores y beneficiarios de subvenciones, asi como
participar en un proceso competitivo de seleccion. Ademds, lo 16gico es que estas tareas tengan natura-
leza onerosa, por lo que se encomendardn mds bien por un contrato que por un convenio. Sin que el
contrato sea un cauce adecuado para atribuir el ejercicio de autoridad publica (art. 17 LCSP).

>¢ También se podria hablar de colaboracién funcional en el caso de las federaciones deportivas,
que son calificadas como agentes colaboradores de la Administracién deportiva por la Exposicién de
Motivos y el art. 30.1 de la Ley 10/1990, del Deporte, y de los Comités Olimpico y Paralimpico Es-
pafoles (art. 48). Formalmente, tienen naturaleza de entidades privadas, pero su perfil es claramente
corporativo y algunas de sus funciones tienen un claro componente publico.
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atencién de ciertas rutas o frecuencias de transporte aéreo que no se quieren dejar
desatendidas, o del servicio postal para el voto por correo).

25. Eldeslinde en funcion del sentido de la colaboracion. A este respecto tiene razén
VELASCO CABALLERO (2014-a) cuando al analizar el fenémeno de las entida-
des colaboradoras, en particular en el dmbito del acceso a actividades econdmicas
de competencia local, pone el acento en el régimen juridico concreto con que se
disefian’, extrayendo consecuencias de teoria general. Porque las entidades colabo-
radoras y sus certificaciones de conformidad —o informes de disconformidad- al final
tienen, o bien una misién de colaboracién con la Administracién (de la que serfan
sus agentes o incluso organizaciones instrumentales), o bien una funcién de auxilio
a los propios ciudadanos o clientes en su relacién con la Administracién, a los que
prestan un servicio regulado en sus tramitaciones oficiales’, por lo que no desempe-
fiarfan en realidad una funcién publica en sentido estricto.

En mi opinidn, el aspecto mds revelador para esta catalogacién estd en la nece-
sidad o no de intervencién de la entidad colaboradora en un tipo de tramitacién vy,
en conexién con ello, en los efectos juridicos primarios o fundamentales del infor-
me o certificado que se emite. Porque a partir de ahi deriva el régimen “debido” de
control posterior, de responsabilidad o de retribuciones que se debe aplicar, y que
la regulacién positiva podria omitir o incluso equivocar. Cuando la certificacién de
conformidad por una entidad colaboradora es necesaria —sobre todo, si encima no
hay después un acto administrativo concreto de autorizacién, sino una mera comu-
nicacién a la Administracién para ejercer una actividad— resultaria que, ademds de
una desregulacién material, lo que se ha producido es una externalizacién de una
funcién publica, al menos parcial, que pasan a ejercer las entidades colaboradoras.
Y eso facilita apreciar la concurrencia de los tres rasgos definitorios de la relacién
juridico-administrativa (concurrencia de un interés general, aplicacién de una norma
de Derecho publico y posicién supraordenada de una de las partes) en la conexién
que se establece entre estas tltimas y el ciudadano u operador privado™.

> En el trabajo de VELASCO se diseccionan con bisturi los casos de las Ordenanzas de licencias
de actividad de los municipios de Barcelona y de Madrid, en torno a cinco puntos capitales: la obli-
gatoriedad o no de intervencién de la entidad colaboradora, los efectos juridicos de sus decisiones, el
régimen de control al que se someten respecto a la Administracion, la responsabilidad que asumen por el
ejercicio de sus funciones, y la naturaleza de las retribuciones por sus servicios. Arrojando un resultado
diferenciado (2014-a: 51) de clara iuspublicidad en el caso cataldn (las entidades colaboradoras lo son de
la corporacién local) y, en cambio, de iusprivacidad en el caso madrileno (las entidades colaboran mds
bien con los particulares interesados para poder acceder a una actividad econdmica).

¢ Servicio que se asemejarfa, como explica el autor citado, al estilo de los profesionales o técnicos
facultativos que tradicionalmente tienen que firmar, con el debido visado colegial, proyectos de obra o
de actividad para la solicitud de las correspondientes licencias (2014-a: 35-36). Aunque, precisamente,
ante la actual desregulacién que conlleva el régimen de las declaraciones responsables, su actuacién
adquiere ahora una mayor dimensién publica de colaboracién con la Administracion.

%7 De todas formas, queda pendiente una tarea de desbroce y catalogacién en el prolifico campo de
las entidades colaboradoras, para la cual serfa positivo contar con cierta regulacion bdsica y general que
pusiera disciplina respecto al perfil funcional de colaboracién que pueden asumir este tipo de entidades
externas a la Administracién. Porque hay colaboraciones que parecen manifestaciones de la actividad
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A partir de ese presupuesto de necesidad de su actuacién y de su valor oficial, lo
decisivo es que la entidad colaboradora tenga una posicién de independencia técnica
(o de sujecién a una reglamentacién técnica) que debe prevalecer en la prestacién de
su servicio, imponiéndose en su resultado al ciudadano, por mucho que este pueda
elegir a la entidad colaboradora a la que se somete y de que haya de retribuir el
examen o inspeccién que se le vaya a realizar. Ese dato es el que permite apreciar
esa posicion de superioridad de una de las partes en la relacién juridica, que revela
el ejercicio de una funcién publica y debe comportar, en consecuencia, un marco
publico de garantias.

5. VALORACION GENERAL Y PROBLEMAS
DE REGIMEN JURIDICO

26. La externalizacion de funciones piblicas y la clausula del Estado democritico.
Todo este panorama tan diverso de manifestaciones, que ademds tiende a ensan-
charse con nuevas epifanias, plantea diversos interrogantes sobre su adecuado encaje
en nuestro Estado social y democrdtico de Derecho. En esta ponencia se atiende
fundamentalmente a la vertiente del debido control y revisién de la actuacién ma-
terialmente administrativa de sujetos privados por suponer ejercicio de funciones
publicas, sobre todo en sus relaciones juridicas con terceros. Pero no se pueden dejar
de mencionar cuestiones desafiantes como la legitimidad democrética de la habili-
tacién para que sujetos privados, no insertados formalmente en el aparato juridico-
administrativo, puedan ejercer poder publico-administrativo, y, en consecuencia, la
cuestion de los limites a la externalizacién de tareas publicas (que mereceria una
atencién monografica que nos desviarfa de lo que aqui se aborda). Sin duda, la legiti-
midad democritica de la Administracién es indirecta, a través del poder de direccion
que ejerce el Gobierno (que a su vez rinde cuentas al Parlamento) y de su funcién

de fomento o, en general, de concertacién (como las tradicionales entidades colaboradoras de pesca
fluvial, del art. 7 de la Ley gallega 2/2021), otras son de colaboracién institucional (con el Instituto
Nacional de Cualificaciones, art. 14 Orden PCI/18/2020, de 10 de enero), otras de mediacién social
(entidades colaboradoras de adopcidén internacional, Decreto murciano 46/2006), otras de prestacién
de servicios (entidades colaboradoras de proteccién civil, Decreto canario 52/2020), otras de asistencia
a particulares para presentar solicitudes que tengan complejidad técnica (entidades colaboradoras de po-
tencial vinicola, en Castilla-La Mancha), otras de fiscalizacién urbanistica (entidades colaboradoras de
verificacién de actuaciones urbanisticas, Decreto valenciano 62/2020; en cambio hay otras de perfil de
participacién privada en la gestién urbanistica, Decreto aragonés 210/2018), otras de gestién recauda-
toria, otras de gestién de subvenciones y de gestién de todo tipo de ayudas agrarias, préstamos, subsidios
sociales... La clave de discernimiento, a efectos de este trabajo, estd en la asuncién por estas entidades
de funciones publicas, plasmadas en capacidad de toma de decisiones que puedan imponerse a terceros
particulares, de manera que den lugar al establecimiento de una relacién juridico-administrativa y, por
tanto, haya una extension debida del régimen y garantias de Derecho administrativo. Resulta de interés,
por su valor ilustrativo, el recorrido panorémico que ofrece PADROS REIG como cuerpo central de
su monografia sobre la Administracion invisible (2010: 67 a 388), donde ofrece catorce ejemplos de
colaboracién, articulados en diez apartados, y que luego trata de ordenar o de tipificar en torno a cuatro
criterios mas bien abiertos de clasificacién (391 a 401).
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de ¢jecucién practica de los mandatos normativos del poder legislativo (SANTA-
MARIA PASTOR, 1988: 237). Pero al menos existe una cadena de legitimaciones
que une al pueblo, del que emanan todos los poderes del Estado (art. 1.2 CE), con
las autoridades administrativas ejercientes de funciones publicas. Sin embargo, esa
cadena se puede considerar interrumpida cuando se da un salto y el poder publico-
administrativo se ejerce por un sujeto privado no insertado en la organizacién je-
rirquica administrativa. De manera que es preciso identificar un minimo nivel de
legitimidad para estas manifestaciones.

Por un lado, hay que reconocer que la atribucién legal de estas funciones, sobre
todo cuando es directa, proporciona una base democrética a los supuestos de exten-
sién del poder administrativo. Por otro lado, el principio democritico exige que el
ejercicio del poder publico por sujetos particulares quede correctamente vinculado al
interés general, sin entrar en conflicto o quedar contaminado por intereses de parte.
Por eso estas manifestaciones aparecen sobre todo en campos de actuacién técnica,
en los que el ejercicio de la discrecionalidad es mds reducido y fiscalizable, y siempre
con subordinacién a estrictas garantias de organizacién de esos sujetos privados, plas-
madas en férmulas de acreditacién periddica, para asegurar que sus intereses privados
no entren en conflicto con el interés general. Todo ello conjugado con los poderes
sancionadores y de revocacion rescisoria que ostenta la Administracién de referencia.

27. sExtensionismo versus sectorialismo? Otra de las preguntas desafiantes y globa-
les que plantea la multiplicacién de supuestos de ejercicio de funciones ordenadoras
de autoridad y de colaboracién por parte de sujetos privados es si la respuesta més
adecuada que deben recibir pasa por extenderles el Derecho o régimen administra-
tivo, o si resulta preferible admitir que cada una de esas realidades responde a una
l6gica diferente y novedosa, que debe sujetarse a sus propias pautas de configuracién.
Por influencia del Derecho de la Unién Europea, se aprecia una creciente sectoria-
lizacién regulatoria, que podria afrontarse no forzando una extensién objetiva del
Derecho administrativo, sino mds bien reconociendo la formacién de estos nuevos
“espacios administrativos” [espacio transfronterizo o tierra de frontera en palabras de
BARNES (2018 a)] caracterizados por la interaccién de multiples sujetos pablicos y
privados, que se rigen por una regulacién de nuevo cufo, ajustada a su perfil hibrido
y multipolar. En mi opinién, en realidad los dos enfoques no son tan diferentes. Pri-
mero, porque la extensién del Derecho administrativo no tiene un sentido estricto,
de proyeccidn de un régimen juridico acabado y prestablecido. Al contrario, respon-
de en sus tres proyecciones —y especialmente en la tercera- a una légica adaptativa a
la realidad sobre la que se proyecta, con diferentes niveles de intensidad, en la que lo
importante es asegurar la proteccién y garantias que persigue el Derecho adminis-
trativo y no la mera “administrativizacién” de esas relaciones juridicas. Y segundo,
porque la dptica sectorialista, por muy pegada que esté a la respectiva ordenacién y
por muy innovadora que sea, siempre va a necesitar referencias generales que propor-
cionen criterio sobre los objetivos y garantias irrenunciables que se deben asegurar
en cada supuesto.
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28. La desatencion a la naturaleza juridico-administrativa de las relaciones con ter-
ceros de los sujetos ejercientes y colaboradores de funciones piiblicas. En esta linea de
atencién a las cuestiones concretas de régimen juridico, se advierte un problema
comun en los supuestos de ejercicio y colaboracién de funciones publicas, que revela
una carencia relevante que debe colmarse desde la perspectiva de lo que aqui denomi-
namos extensién adaptativa o sustitutiva del Derecho administrativo. El estudio de
estos supuestos normativos revela que la preocupacion principal del legislador es la
relacién entre la Administracién y el sujeto privado ejerciente de funciones publicas,
y no tanto la relacién entre este dltimo y los terceros destinatarios de su accidn, a pe-
sar de ser también una relacién juridico-administrativa, solo que desarrollada ya en-
tre sujetos formalmente privados. A ese extremo también tiene que llegar el régimen
publico de ordenacién y garantias, con sus necesarias adaptaciones, que haga que la
posicién de los particulares no sea de peor condiciéon que si su relacién se entablase
directamente con una Administracion en sentido subjetivo.

Alguna doctrina administrativista ha reparado en este déficit®®, sobre todo en el

dmbito de las entidades colaboradoras de la Administracién y de la seguridad indus-
trial *®, pero quizds sea necesario un planteamiento todavia mds amplio y consolida-
do, que extraiga consecuencias en el plano de la teoria general, y que las proyecte
con coherencia en el 4mbito de la revisién juridica de las decisiones materialmente
juridico-administrativas, alld donde se produzcan. Con su debido reflejo en el plano
del Derecho positivo.

29. Algunos ejemplos concretos. Aparte de que el escenario es mds amplio que el de
las entidades de colaboracién, ya diversas de por si, la realidad es que los supuestos
normativos nos ofrecen soluciones muy dispares. Hay casos de verdadero silencio
normativo sobre la posicién juridica del destinatario de la actuacién publica de un
sujeto privado (como en el control sobre blanqueo de capitales; o en la certificacion
del cumplimiento de requisitos para percibir el ingreso minimo vital®®). En otros

58 Como CUETO PEREZ (2008). La preocupacién por la posicién juridica de los particulares
ante el ejercicio de funciones publicas por un tercero que no sea Administracion publica es la espina
dorsal de la monografia, defendiendo la necesidad de su plena proteccién por un régimen de Derecho
administrativo.

% Son conocidos los primeros trabajos de andlisis jurisprudencial de CANALS i AMETLLER,
aparecidos ya en 1999 y 2000, que desembocaron en su excelente tesis doctoral sobre el ejercicio pri-
vado de funciones publicas (2003). Materia sobre la que ha vuelto en diversas ocasiones (al menos en
2006, 2010, 2011 y 2021). También son relevantes las aportaciones de GONZALEZ-VARAS IBANEZ
(1997, 2004 y 2006) y los trabajos coordinados por GALAN GALAN, en 2010 y 2020, sobre las en-
tidades colaboradoras de la Administracién. En el primero ya aparece un capitulo sobre la revision de
las decisiones de estos sujetos, de la profesora CARBONELL PORRAS, que en la obra mds reciente
es desarrollado por GRACIA RETORTILLO. Ademds, se abordan otros aspectos de reglmen juridico,
como las cuestiones de responsabilidad, de las que se ocupa el propio GALAN GALAN,

% Recientemente, el Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, ha modificado la regulacién de
esta relevante prestacién publica de la Seguridad Social para permitir durante un periodo de cinco anos
que entidades del tercer sector, previamente acreditadas ante la Administracién e inscritas en el Regis-
tro de Mediadores Sociales del Ingreso Minimo Vital, puedan emitir los certificados que en principio
corresponden a los servicios sociales de las Administraciones publicas sobre las relevantes cuestiones
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supuestos los conflictos se reconducen, a mi juicio indebidamente, al dmbito de
la jurisdiccién civil (como ocurre con las acreditaciones que emite la ENAC) o al
régimen de proteccién de los consumidores (en el examen de los requisitos para la
aplicacién del bono social eléctrico). En bastantes ocasiones, como en las revisiones
técnicas de vehiculos, se prevé un régimen de reclamaciones poco definido y garan-
tista®'. Finalmente, hay otros ejemplos en los que si se habilita un cauce de recurso
administrativo mediante una alzada impropia ante la Administracién de referencia.
Brevemente, haré alusién a dos de estos ejemplos ilustrativos.

El bono social eléctrico es una obligacién de servicio ptblico que consiste en una
serie de descuentos que se aplican en la factura eléctrica de los consumidores vul-
nerables. Se desdobla, por un lado, en la obligacién de las companias eléctricas que
tienen la condicién de ‘comercializadoras de referencia’ de reconocer ese beneficio
y aplicarlo a los clientes que cumplen los requisitos, y por otro, en la obligacién de
todas las compafias de comercializacién de electricidad de financiar el coste de estos
descuentos en funcién de sus cuotas de mercado (materia que ha desatado una cade-
na de impugnaciones y reformas legislativas que atn siguen pendientes de resolucion
final). Lo primero, el reconocimiento del derecho supone sin duda el establecimiento
de una relacién juridico-administrativa, de acuerdo con los criterios que antes se
sefialaron®, y tiene su complejidad, pues complejos son los requisitos de renta y
precariedad que hay que demostrar (diferenciados segtin se trate de consumidores
vulnerables, de consumidores vulnerables severos o de consumidores vulnerables se-
veros con riesgo de exclusion social, que reciben el midximo de proteccién). En esta
tarea, como ha destacado con acierto PORTA PEGO (2019) %, las comercializadoras

que enumeran los apartados 9 y 10 del art. 19 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, que creé este
mecanismo de proteccion social. La DT 8.2 introducida en esta dltima disposicién atiende con detalle a
los requisitos a cumplir por las entidades del tercer sector, a su procedimiento de inscripcidn, renovable
anualmente, y a su especifico régimen sancionador. Pero nada en absoluto se recoge sobre la relaciéon
entre los solicitantes del ingreso minimo vital y la entidad colaboradora.

61 El Real Decreto 920/2017, de 23 de octubre, por el que se regula la ITV, identifica los tres tipos
de defectos que pueden apreciarse en la inspeccion y el subsiguiente resultado favorable, desfavorable y
negativo que supondrdn, con sus consecuencias, que llegan a la prohibicién absoluta de circulacién del
vehiculo (arts. 9 a 11). A su vez, el Anexo IV exige que las estaciones de ITV dispongan de un sistema de
quejas y reclamaciones, pero sin detallar su cardcter, ni su régimen. Vacio que la normativa autonémica
(por ejemplo, el art. 28 del Decreto 8/2011, de 17 de febrero, en el caso de la Comunidad de Madrid)
no termina de cubrir apropiadamente.

62 El bono social responde al interés general consistente en la lucha contra la pobreza energética,
que desde los afos de la crisis financiera sigue creciendo en nuestro pais. Estd regulado por la legislacién
administrativa sectorial del sector eléctrico (bdsicamente, el art. 45 LSE y el Real Decreto 897/2017,
de 6 de octubre), y coloca a la compania que lo aplica una posicién supraordenada respecto del consu-
midor, no solo al estilo de la que tiene el concesionario respecto a los usuarios de un servicio publico,
sino incluso al modo de una Administracién, a la que se acude para solicitar una autorizacién o el
reconocimiento de un derecho.

% El bono social serfa una manifestacién de la transicién del Estado prestacional al Estado garante,
que encomienda la proteccién directa del consumidor vulnerable a los propios operadores econémicos,
con el consiguiente ahorro. Como destaca la autora citada, se inicia asi la construccion de un Estado so-
cial sin Administracién (2019: 200), sin advertir que con ello decaen garantias asociadas a aquel como el
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de referencia actian como una Administracién, porque reciben las solicitudes, con
aportacién de datos personales y sensibles, que pueden comprobar con las bases de
datos de Hacienda y de los Servicios Sociales, y finalmente resuelven. Pues bien, los
conflictos que puedan surgir en estos “procedimientos materialmente administrati-
vos” se encauzan por la via de la proteccién al consumidor, y no de la reclamacién

ante la Administracién autonémica correspondiente®.

El otro ejemplo es el del control del blanqueo de capitales, materia en la que la
Ley 10/2010, de 28 de abril, con un acusado celo en la prevencién de estas con-
ductas, crea una extensa red de entidades privadas que se convierten ope legis en
colaboradoras obligatorias y directas de la Administracién publica (desde todo tipo
de entidades de crédito y financieras, por supuesto, hasta notarios y registradores,
pasando por abogados, procuradores, asesores fiscales, casinos, establecimientos de
comercio de arte y de joyas, y un largo etcétera). Se les convierte en informantes
confidenciales y permanentes de la autoridad administrativa en materia de blanqueo,
el SEPBLAC, integrado en la Secretaria de Estado de Economia. Pero ademds se les
imponen unas rigurosas obligaciones de obtencién de informacién (sobre el titular
real que se esconde bajo una persona juridica, investigando su estructura de propie-
dad) y de control de operaciones (debiendo rechazar, sin mds, relaciones de negocio
si se aprecian indicios de un origen ilicito de los fondos). Sin embargo, no se prevén
en paralelo garantias minimas ni posibilidades de reaccién por parte de los afectados,
que pueden ser victimas del acusado principio de accién preventiva y de precaucion
mdxima que imponen la Ley y su reglamento. Como ha destacado VAQUER CABA-
LLERIA (2017: 289), las medidas preventivas del blanqueo “se desadministrativizan,
quedando bajo el control de los 6rganos judiciales del orden civil y su ley procesal
correspondiente”, a pesar de tratarse del cumplimiento de obligaciones de derecho
publico que interfieren en la actividad profesional de maltiples sujetos. Hay aqui una
carencia de una debida extensién del Derecho administrativo respecto a esta especie
de actos separables.

procedimiento debido, la imparcialidad y transparencia en su tramitacién, la referencia al interés general
en la decision... (199). Por eso, en particular, la Administracién deberfa “retener la facultad de resolver
los conflictos que surjan entre comercializadores y consumidores vulnerables” (205).

64 Arts. 8.2y 9.8 del Real Decreto 897/2017, con relacién a la comprobacién de requisitos y al man-
tenimiento de la vigencia de los mismos. También lo prevé asi el art. 6.1 de la Orden ETU/943/2017.
Algo parecido ocurre con las controversias de los usuarios con los operadores de servicios de telecomu-
nicaciones, que permiten acudir a las vias de proteccién de los consumidores, aunque “sin perjuicio” de
la reclamacién de los abonados ante la Secretarfa de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad
de la Informacién, de perfil poco definido, a resolver en un plazo de seis meses (art. 27 del Real Decreto
899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la carta de derechos del usuario de los servicios de co-
municaciones electrénicas). Via dual que también parece abrir en materia de servicios postales el art. 20
del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre. En cambio, en materia de suministro eléctrico el Real
Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, solo parece ofrecer al consumidor la via de la reclamacién ad-
ministrativa ante la Comunidad Auténoma (art. 98).
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6. LA PROYECCION DE LA EXTENSION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN LA VIA ADMINISTRATIVA

30. La insuficiente regulacion de garantias en los dmbitos de extension. Queda, por
tanto, camino por avanzar en la extensién adaptativa o sustitutiva del Derecho admi-
nistrativo a este tipo de relaciones juridicas entre particulares en las que hay ejercicio
de funciones publicas, que deberia aflorar ya en nuestra legislacién de procedimiento
administrativo y del sector publico, con una atencién especifica.

Asi ha ocurrido parcialmente en la Ley 26/2010, 3 de agosto, de régimen juridico
y de procedimiento de las Administraciones publicas catalanas, cuyos arts. 91 a 101
dan un marco general, al menos para las entidades colaboradoras en la inspeccién y
control de actividades, lo cual constituye un avance positivo, de reconocimiento de
una realidad que se ha consolidado. No en vano cabe subrayar que son autores de
esa procedencia geografica los que mds atencidon han prestado a este fenémeno (CA-
NALS i AMETLLER, PADROS REIG, TARRES VIVES, VILALTA REIXACH, o
el propio GALAN GALAN). Pues bien, es cierto que esos preceptos legales disenan
un sistema de habilitacién y registro, unas obligaciones de actuacién con imparcia-
lidad, confidencialidad y responsabilidad, y un régimen sancionador especifico para
las entidades de colaboracién. Pero en esa regulacion positiva falta en cambio disefiar
el régimen juridico de aplicacién a las relaciones de estas entidades con terceros y,
especificamente, un verdadero régimen juridico-publico de revision de las decisiones

tomadas en ejercicio de esas funciones putblicas que se asumen®.

31. Ambitos necesarios de extension del régimen administrativo. Esta evolucién del
Derecho positivo parece necesaria, aunque autores como CUETO PEREZ (2008),
con un planteamiento contundente, consideran actos materialmente administrativos
a todos los que proceden de entidades privadas en el ejercicio de funciones publicas,
lo que permitirfa reclamar ya la extensién directa a los mismos de las reglas y garan-

% Resulta pobre la simple previsién en el art. 94.g) de la Ley 26/2010 de que las entidades de
colaboracién cuenten con un sistema de reclamaciones a disposicién de los sujetos inspeccionados o
controlados, sin precisar su alcance y su valor realmente impugnatorio. Por su parte, el art. 96.2 per-
mite que en “los casos de resolucion desfavorable o de falta de resolucién dentro del plazo” se pueda
“trasladar la reclamacién” ante el érgano administrativo habilitante de la entidad. Pero de nuevo sin
determinar plazos, régimen y efectos de esa “reclamacién”. CANALS i AMETLLER (2012: 619) la
califica de “recurso”, criticando que se deba dirigir al 6rgano habilitante y no al competente en materia
de inspeccién y control, que puede ser diferente (620). Y es que, en efecto, da la impresién de que esas
reclamaciones interesan a la Administracién en la medida en que permitan fiscalizar el funcionamiento
de las entidades colaboradoras y abrir, en su caso, mecanismos de revocacion de su habilitacién. Asi lo
reconoce el art. 18.4 in fine del Decreto 60/2015, de 28 de abril, de entidades colaboradoras de medio
ambiente ((nico precepto en todo ese reglamento sobre reclamaciones, aunque tiene un mayor grado
de detalle que la Ley 26/2010, y que es compatible con los medios de resolucién de conflictos que el
contrato entre las partes pueda prever: art. 16.1), cuando dispone que la resolucién administrativa de
la reclamacién indicard “si procede, las medidas a tomar por parte de la entidad” colaboradora, y podrd
dar lugar a la suspensién o pérdida de la habilitacién.
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tias del procedimiento administrativo®. En todo caso, parece aconsejable introducir
unas previsiones legislativas especificas. En lo que podemos calificar como “via ad-
ministrativa’, la extension adaptativa o sustitutiva de Derecho administrativo que se
reclama deberia prestar atencién a tres érdenes de cuestiones:

1) Se deberian asegurar los derechos de participacion (al menos de formulacién
de alegaciones y de proposicién de prueba, en su caso) en esas actuaciones ante una
entidad que no es Administracién, pero que ejerce una funcién publica, asi como
las opciones de revisién de la decisién que pueda adoptarse, primero, ante el propio
organismo privado, y luego ante la Administracién matriz o de tutela, definiendo
ademds si la primera reclamacién es potestativa o si cierra la puerta a la segunda (no
deberia hacerlo) y, sobre todo, el alcance preciso que puede tener ese acto de revision.
Asi como, por supuesto, su “justiciabilidad” contenciosa directa o indirecta®.

2)  Se deberia abordar también la posicién de terceros titulares de intereses le-
gitimos, y su posibilidad de oponerse a la concesién de un acto de aprobacién o
control, materialmente administrativo, que les pueda afectar, asi como su legitima-
cién para impugnar después la decisién final. En la actualidad la regulacién parece
oponerse a ello.

3) En fin, se deberia aclarar si pueden ser ejercitadas ciertas facultades de re-
vision de oficio por la Administracién matriz respecto de sus colaboradores®, o si
pueden ser ¢jercitadas por ellos mismos, ya que suelen asumir tareas de supervision y
seguimiento de los actos de control que dictan. En consonancia con ello, se deberian
establecer prescripciones especificas sobre la responsabilidad patrimonial en que pue-
dan incurrir estas entidades en el ejercicio de sus funciones publicas: si es administra-

6 Planteamiento que ademds se predica con cardcter transversal para todos los supuestos en que

haya ejercicio de funciones publicas por sujetos que no sean una Administracién formal: los que aqui
denominamos como de “extensién reactiva” (sociedades, fundaciones y asociaciones publicas), y como
de “extensién adaptativa’, y ya estén publificados (concesionarios y contratistas, y corporaciones de
derecho publico) o no (entidades colaboradoras y operadores de sectores regulados). Todo ello sin per-
juicio de la critica rotunda de la autora a la posibilidad misma de atribuir a estas figuras el ejercicio de
autoridad publica, o al menos de potestades publicas. Pero en la medida en que se haga, el régimen
procedimental (abstencién y recusacién, motivacion, notificaciones, silencio, caducidad, recursos...) y
de responsabilidad de las Administraciones publicas seria inexcusable para CUETO (2008: 22, 30-32,
34, 185, 190, 194, 204).

7 La extension del Derecho administrativo es, ante todo, extensién de los “privilegios en menos”
de la Administracién (régimen de recursos, de responsabilidad, de garantia de la imparcialidad a través
de las reglas de abstencidn, recusacién e incompatibilidades...), con las adaptaciones necesarias, y no
necesariamente de los “privilegios en mds” (presuncién de validez, ejecutividad y ejecutoriedad), mds
alld de los efectos juridico-publicos que tienen las decisiones de los sujetos colaboradores o ejercientes

e funciones publicas.
de fi publ

8 Al estilo de lo que prevé en los llamados sectores excluidos el art. 122.3 del Real Decreto-ley
3/2020 respecto a los 6rganos de resolucion de reclamaciones contractuales contra las decisiones de
as entidades contratantes que disfrutan de derechos especiales o exclusivos. Por su parte, el art. 10.
1 tidad, tratantes que disfrutan de derechos especial 1 P parte, el art. 10.5

el Real Decreto , de e octubre, por el que se regula la ITV, prevé que deba haber un
del Real Decreto 920/2017, de 23 de octub Iq oula la ITV, que deba hab
procedimiento para modificar de oficio el resultado de una inspeccién “cuando su resultado sea mani-
estamente incorrecto’.
fiest t t
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tiva o civil, si alcanza a la Administracién de manera directa o subsidiaria por culpa 7
eligendo o in vigilando, st —en esos casos— se abren acciones de regreso, etcétera®.

Esa regulacién deberia tener acomodo en la regulacién del procedimiento ad-
ministrativo comun, y no tendria que ser muy exhaustiva’’, pero si suficiente, para
dar visibilidad a este fenémeno y mostrar que los principios bdsicos de ordenacién
y garantia propios del régimen administrativo deben alcanzar también a las relacio-
nes juridicas que los sujetos privados ejercientes de funciones publicas entablen con
terceros. Y a partir de ese reducto normativo, en un movimiento de ida y vuelta, lo
procedente seria revisar después la regulacién de los distintos supuestos sectoriales
concretos para examinar si recogen un régimen satisfactorio y especifico que propor-
cione seguridad juridica a los sujetos privados en este tipo de relaciones.

7. LA PROYECCION DE LA EXTENSION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA VIA JUDICIAL

7.1. La jurisdiccién contenciosa como jurisdiccién natural
de composicién de conflictos en las relaciones
juridico-administrativas derivados del ejercicio de funciones publicas

32. La necesaria tutela judicial por el orden contencioso-administrativo. Como
corolario del recorrido anterior, resulta necesario defender que todo el caudal de
posibles conflictos suscitados por el ejercicio de funciones publicas en el seno de re-
laciones juridico-administrativas, definidas en funcién de un criterio material, debe
ser reconducido a la jurisdiccién contencioso-administrativa para su resolucién. Este

8 Segun la STS] de Castilla y Leén (Valladolid), Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
3.2, de 3 de julio de 2006, el ¢jercicio privado de funciones publicas (aunque no se trataba de un caso
apropiado para hacer ese andlisis, al referirse a dafios causados por una entidad mercantil perceptora de
una subvencién publica) no estarfa cubierto, en principio, por la férmula resarcitoria de la responsabili-
dad patrimonial, ya que el titulo de imputacién del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos “ha de ser interpretada en sentido orgdnico y no funcional”, lo que “implica que el servicio o
la persona causante del dafio ha de encontrarse integrado en la organizacién administrativa de que se
trate”. El panorama podria haber cambiado con la redaccién del art. 35 LRJSP, que aplica el régimen
publico de responsabilidad patrimonial cuando la Administracién actda “a través de una entidad de
Derecho privado, en relaciones de esta naturaleza”, aunque parece que el precepto se quiere referir a las
entidades instrumentales privadas en mano publica.

7% En sus trabajos, BARNES defiende que la extensién del Derecho administrativo se traduzca
en la proclamacién de unos principios (tanto organizativos y procedimentales como substantivos) que
hayan de ser respetados por los sujetos que acttian en esos dmbitos (2018 a: 219-220 y 231-234). Prin-
cipios que no han de ser tinicos, sino adaptados a cada modalidad de extensién. Asi, en el 4mbito de la
regulacion (establecimiento de normas y estdndares y su aplicacién o comprobacién) serfan fundamen-
tales los principios de transparencia, independencia, neutralidad, conocimiento experto, motivacién o
representatividad, mientras que en el dmbito de los servicios publicos (sectores de interés econdémico
general), deberfan proclamarse los principios de no discriminacién, proporcionalidad o interdiccién de
la arbitrariedad. En mi opinidn, sin perjuicio de la utilidad de estos principios como guia, es necesario
plasmarlos en algunas reglas imperativas concretas, que faciliten su aplicacién y control.
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orden jurisdiccional debe ser el dmbito natural de composicién de las relaciones de
naturaleza administrativa, con independencia de quiénes las protagonicen, debién-
dose abrir en plenitud a las distintas dreas de extension del Derecho administrativo
que se han ido conformando en nuestro sistema’”.

Es evidente que ya existen espacios en los que se ha producido esa apertura, sobre
todo en el campo de la extensién asimilativa, en relacidén con la actuacién administra-
tiva de érganos constitucionales, estatutarios, judiciales y electorales, la cual se pue-
de considerar consolidada a través de las prescripciones del art. 1.3 LJCA. Aunque
faltarfa por avanzar en la direccién del control de aspectos juridico-administrativos
separables de las funciones propias de los 6rganos constitucionales y estatutarios”.

También se ha dado algiin paso en el terreno de la extensién reactiva o actua-
cién de los poderes publicos personificados bajo formas de derecho privado, que no
pueden sustraerse del todo al control juridico-pablico. Aunque aqui la apertura se
circunscribe al sector material de la contratacién, a través del art. 27 LCSP y de su
reflejo condensado en el art. 2.b) LJCA), mereciendo a nuestro juicio un recono-
cimiento mds general. En este sentido, hay una clara laguna en la LJCA, al definir
su dimensién subjetiva de aplicacién, en relacidon con la actuacién sujeta a Derecho
administrativo de las entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de
las Administraciones Publicas, punto en el que la ley de la jurisdiccién queda desa-
compasada con la paralela incorporacién de menciones especificas en la LPAC y la
LRJSP para este tipo de entidades, que se activan cuando haya ejercicio de potes-
tades administrativas u otros elementos de Derecho publico”. Terreno en el que la
jurisprudencia contenciosa ha jugado en muchas ocasiones un papel importante de
levantamiento del velo de las formas juridicas.

Finalmente, en el campo de la extension sustitutiva o adaptativa, conectada con
el heterogéneo mundo de los entes privados ejercientes de funciones publicas, el re-
conocimiento en la LJCA parece insuficiente a la vista de los desarrollos regulatorios
de los ultimos decenios. Cabe aludir en este dmbito al art. 2.c) LJCA, que al hacer

71 El debido acceso a la jurisdiccién administrativa de los conflictos que se susciten en las dreas de

extensién del Derecho administrativo es algo compartido por los autores que se han asomado al estudio
de las mismas (por ejemplo, GAMERO CASADO -2021 a: 112-113, respecto de los entes privados del
sector publico-, 0 CANALS i AMETLLER -2021: 356- respecto de los sujetos ejercientes de funciones
publicas-, pero lo hacen en linea de principio, sin abordar las dificultades concretas de articulacién de
esas impugnaciones en una jurisdiccién tan peculiar como la contenciosa.

72 Adviértase que no tienen el mismo alcance las tres cldusulas de competencia del art. 1.3 LJCA.
La primera (y parte de la segunda) se refiere solo a la gestion administrativa interna de una serie de érga-
nos constitucionales (y jurisdiccionales), mientras que la segunda y la tercera (actos y disposiciones del
CGPJ, y actuacién de la Administracién electoral) se refieren a las funciones externas y propias de estos
4rganos (como los nombramientos del CGPJ o las decisiones electorales sobre quién es proclamado
candidato o electo).

73 Carencia reivindicada por DESCALZO GONZALEZ (2019) respecto a las sociedades publicas
(y en general para las entidades privadas en mano publica), sobre todo desde el momento en que el le-
gislador ha admitido que puedan ejercer potestades publicas. En su opinién, deberia garantizarse la via
de la alzada impropia y, posteriormente, un posible recurso contencioso-administrativo.
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referencia al ejercicio de funciones publicas por corporaciones de derecho publico
viene a reconocer el efecto publificador que se produce sobre esa parte de su actividad.
Y por supuesto, al art. 2.d) LJCA que implicitamente reconoce el posible ejercicio
de potestades publicas por parte de concesionarios de servicios publicos, que incluso
serfa revisable de manera directa en via contencioso-administrativa cuando asi se
contemple por la legislacién especial, aunque lo normal sea que se conduzca a través
de los actos administrativos de control o fiscalizacion dictados por la Administracién
concedente.

La cuestidn es si, por encima de estas cldusulas competenciales —que tienen na-
turaleza complementaria— y de la posible actualizacién de su redaccién, no seria
conveniente una reformulacién general del dmbito de competencia de este orden ju-
risdiccional, que sigue estando fundamentalmente definido como el foro de revisién
de la actuacién de las Administraciones publicas sujeta a Derecho administrativo,
para pasar a ocuparse de todas las controversias sobre actuaciones de Derecho admi-
nistrativo en toda su extension.

33. Las limitaciones propias del orden contencioso-administrativo. Por supuesto,
vaya por delante el reconocimiento de que la jurisdiccion contencioso-administrativa
no es la panacea. Primero, por sus problemas estructurales o institucionales propios,
bien conocidos, como su falta de agilidad y su inclinacién deferente hacia la posiciéon
del poder ejecutivo. Pero también por su posible inaptitud para resolver algunos pro-
blemas del Derecho administrativo extendido. Por un lado, puede resultar inadecuada
por el tiempo esperado de respuesta para resolver muchos de las disputas menudas y
enormemente dgiles que pueden plantearse’. Por otro lado, la cuantia econémica de
algunas de las controversias, bien en términos absolutos bien relativos, puede tener
un efecto disuasorio”. Son limitaciones consustanciales al modelo jurisdiccional del
que disponemos, que invitan a introducir previamente mecanismos satisfactorios de
tutela’®.

74 Piénsese en la constante toma de decisiones por parte del operador del sistema eléctrico, literal-
mente realizadas “a la velocidad de la luz”, corrigiendo la casacién de operaciones que se hacen por el
operador del mercado. Materialmente son verdaderos actos administrativos electrénicos, cuyo control
no puede esperar a un desenlace judicial, y a veces ni siquiera a una decisién supervisora de la CNMC
en un conflicto de acceso o de operacién técnica. De hecho, en la prictica estos asuntos no llegan a la
via contenciosa.

7> No es ficil imaginar, por ejemplo, a personas en situaciones de precariedad extrema litigando en
via judicial por el reconocimiento de su derecho al bono social eléctrico contra su companfa comercia-
lizadora de dltimo recurso.

76 Es complicado ofrecer soluciones regulatorias detalladas en un entorno tan heterogéneo de ma-
nifestaciones de extensién del Derecho administrativo. Pero esa diversidad es un aliciente para ofrecer
medidas imaginativas para la resolucién de controversias y la defensa de los destinatarios de decisiones
que materialmente son ejercicio de un poder o funcién publica. Las cuales deben ser accesibles y efi-
cientes, sin necesidad de pasar por todo un proceso judicial. Asf lo reclama RODRIGUEZ DE SAN-
TIAGO (2007: 112-113) para los ciudadanos que reciben atencién material por los servicios sociales
de la Administracién, destacando que un control judicial @ posteriori es inapropiado, salvo para reparar
los posibles dafios causados. Lo importante es que esos mecanismos se disefien desde una perspectiva

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



50 RAFAEL CABALLERO

Con todo, la posibilidad del control judicial contencioso creo que es irrenuncia-
ble, al menos como pieza de cierre del sistema, y aunque sea a posteriori y produzca
resoluciones puntuales, tardias o sobre cuestiones menores, las mismas pueden luego
tener efectos de correcciéon de desviaciones hacia el futuro y, en definitiva, de mayor
efectividad del Derecho. Ademds de que muchas veces si resultarin apropiadas en si
para dar salida y proporcionar tutela a quienes han sido objeto de una decisién des-
favorable en una relacién juridico-administrativa; bien para su revisién en Derecho,
bien para la exigencia de responsabilidad por los danos padecidos. Y esa decision
compete claramente al juez de lo contencioso, con las adaptaciones que sea necesario
introducir para que la revisién judicial no sea una quimera impracticable, acudiendo
quizds al disenio de procedimientos especiales de nuevo cufio, mds dindmicos y ase-
quibles econémica y funcionalmente.

34. La especificidad irrenunciable del examen contencioso-administrativo. El plan-
teamiento que se hace obedece a razones de coherencia dogmatica, y por el conven-
cimiento de que los érganos de esta jurisdiccion son los idéneos para entender de
disputas sobre la aplicacién de normas o aspectos normativos de Derecho publico,
en los que esté en juego algtin interés general y haya ejercicio de poderes unilaterales
sobre la posicién de un tercero. Es cierto que las cuestiones de deslinde jurisdiccional
tienen un margen de configuracién discrecional por parte del legislador, sobre todo
en las zonas limitrofes y conexas entre jurisdicciones, pues al fin y al cabo lo funda-
mental es la garantia de acceso a la tutela judicial (art. 24 CE) y no a un orden juris-
diccional especifico. Pero creo que hay razones de peso para caminar en la direccién
que se propone.

Asi lo ha advertido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Deuts-
che Lufthansa, de 21 de noviembre de 201977, con ocasién de un conflicto sobre la
legitimacién para impugnar en via contencioso-administrativa el régimen tarifario
de una entidad formalmente privada prestadora de un servicio de interés econémico
general. La sentencia es a mi juicio esclarecedora sobre la necesidad de reconducir a
ese orden jurisdiccional las disputas en las que se ponen en juego intereses generales
y cuestiones de Derecho publico. La cuestion es que la citada compania aérea inter-
puso un recurso de anulacién contra la reforma del sistema de tasas del aeropuerto
de Berlin-Tegel, gestionado por una sociedad de responsabilidad limitada (Berliner
Flughafen GmbH), que a su vez fue aprobada por una autoridad de supervisién inde-
pendiente del Land de Berlin.

El Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo de Berlin-Brandeburgo
declaré inadmisible el recurso por falta de legitimacién activa, por entender que el
efecto de Derecho publico que producia la autorizacién administrativa de las tasas
aeroportuarias, “se limita a la relacién entre la autoridad de supervisién independien-

juridico-publica, que haga visible que estamos ante relaciones juridico-administrativas que merecen una
tutela de esa naturaleza.

77" STJUE (Sala Cuarta), Asunto C-379/18, Deutsche Lufthansa / Land Berlin, de 21 de noviem-
bre de 2019.
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te y la entidad gestora del acropuerto, que es su destinataria”’, y no da proteccién a
terceros. Por el contrario, segun el tribunal alemdn, lo que siempre tendrfan abierto
las companias usuarias de los acropuertos para defender sus intereses y cuestionar la
aplicacion singular de las tasas aprobadas serfa la jurisdiccion civil. Demanda que
tendria fundamento en el art. 315 BGB, que recoge la accién que puede ejercer una
parte contratante para la determinacién de las prestaciones de un contrato.

Lo relevante es que, al resolver la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, el Tribunal de Justicia resalta las dife-
rencias esenciales entre la tutela que puede alcanzarse en via civil y en via contencio-
so-administrativa, y considera insuficiente la posibilidad de impugnacién indirecta
de las tasas que garantizaria la legislacién alemana. Entre otras cosas, afirma, por
un lado, que la via civil solo es apta para examinar “la racionalidad econémica del
contrato individual”, y “pasa por alto el hecho de que solo una determinacién de los
cdnones con arreglo a criterios uniformes puede garantizar un régimen que se aplique
de la misma forma a todas las empresas implicadas” (n. 67). Por otro lado, anade,
escapan al control de los tribunales civiles “cuestiones sobre la formacién de la volun-
tad de la autoridad independiente o los eventuales vicios de forma de la decisién de
aprobacién” (n. 68). La perspectiva de andlisis es muy diferente, tanto desde el punto
de vista del fondo (por la incidencia de los intereses generales en juego), como de la
forma (por las exigencias de organizacién y procedimiento a través de las cuales se
han de proteger esos intereses generales) 7®.

7.2. Los pleitos contenciosos entre particulares
en el origen de esta jurisdiccién y en la actualidad

35. La posibilidad de recurso contencioso-administrativo contra actuaciones de su-
Jjetos particulares. La asimilacion de la extensién del Derecho administrativo deberia
llevar a asumir con normalidad la posibilidad de que la relacién juridico-procesal
contenciosa pudiera entablarse entre sujetos de Derecho privado, siempre que es-
tuviese en juego algiin aspecto de su relacién regido por Derecho publico. A este
respecto es preciso recordar, primero, que los pleitos contenciosos entre particulares
conectan con el origen histérico de esta jurisdiccién, que no queda por ello des-

78 Como contraejemplo nacional cabe poner el caso de la inadmision por Auto de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de Murcia de 13 de diciembre de 2016 de un recurso de una
compafifa aseguradora contra la resolucién administrativa que reconocia el derecho a una indemniza-
cién de 1,3 millones de euros a un particular por dafios derivados de una atencién médica deficiente.
El argumento fue que el art. 21.1.c) LJCA solo prevé expresamente la participacion de las aseguradoras
no como parte procesal auténoma, sino solo como codemandadas necesarias de la Administracién que
aseguran, y que las mismas tendrfan disponible la accién civil derivada del art. 76 de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de contrato de seguro, para resarcirse contra la tomadora del seguro. El problema es
que, tratdndose de responsabilidad patrimonial de la Administracion, su régimen y estdndares deben ser
examinados por la jurisdiccién contenciosa, que es la competente para dictaminar si concurrieron o no
sus presupuestos objetivos, y esa es una tutela que la jurisdiccién civil no puede proporcionar.
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virtuada ni desnaturalizada (GARCIA-ANDRADE, 2005: 242) y, segundo, que de
hecho son posibles en la actualidad, aunque sea de manera restringida y apenas real
en la prictica.

36. En el nacimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En los primeros
pasos de nuestra jurisdiccién contenciosa a mediados del siglo x1x, con las leyes de 2
de abril y de 6 de julio de 1845, la posibilidad de resolver conflictos entre privados
por cuestiones de Derecho publico (por el reconocimiento de servidumbres adminis-
trativas o de aprovechamientos de aguas, por ejemplo) fue una realidad, aunque efi-
mera. Porque en seguida se consolidé el dogma del acto administrativo previo y del
cardcter revisor de la jurisdiccion, introducidos en la reforma de 1868 v, sobre todo,
en la Ley Santamaria de Paredes de 1888. Tradicion de la que bebié nuestra Ley de
1956 y que hoy perdura en la Ley de 1998, que solo teéricamente proclama su supe-
racién. Como es conocido, los profesores PARADA y NIETO protagonizaron a este
respecto una célebre polémica en la RAP a finales de los afios sesenta, al hilo del ori-
gen del privilegio de decisién ejecutoria, que tuvo como trasfondo esta cuestién. Se-
gin PARADA (1968: 75) la Ley de 1845 disené un proceso para resolver en primer
grado cuestiones contencioso-administrativas entendidas como situaciones conflicti-
vas entre partes en posicion de igualdad procesal, que perfectamente podrian ser dos
particulares, sin participacion directa de una Administracién. Es mds, en ese sistema
inicial, que sin duda se miraba en el espejo del proceso civil, la propia Administracion
tendria que accionar mediante una “memoria” en caso de encontrar la oposicién de
otro sujeto, titular de derechos, que se resistiese a una actuacién material o juridica
suya. Asf lo corrobor6 SANTAMARIA (1969: 187) al estudiar el origen de los plazos
de caducidad, que al principio no existian para el acceso al contencioso.

La disputa se tradujo en la busqueda de reales decretos sentencia que asi lo de-
mostrasen (la existencia de pleitos entre particulares, o al menos con un particular
como demandado), labor en la que terci6 FERNANDEZ TORRES (1998: 405 y
ss.) con su minuciosa tesis doctoral sobre los origenes de este orden jurisdiccional. Es
cierto que, sin ser abundantes, hubo en ese periodo procesos en los que los demanda-
dos eran concesionarios, contratistas o corporaciones de derecho privado”.

37. En la regulacion vigente. Sin perjuicio de esos primeros pasos en el tiempo, ya
se ha destacado que la legislacion vigente permite que un proceso contencioso-admi-
nistrativo pueda entablarse entre sujetos privados, por un lado, cuando se impugnan
actos de autoridad de un concesionario, que impliquen ejercicio de potestades ad-
ministrativas, y por otro, cuando se recurren actos de preparacién o adjudicacion de
contratos de entidades privadas, pero sujetas a la regulacion publica de contratos®.

7 En la exposicion de esos ejemplos se incluyen también supuestos relativos a corporaciones muni-
cipales, en cuanto sujetos privados. Conviene aclarar que en este periodo histérico tuvo impacto la doc-
trina de la doble personalidad juridica de la Administracién, de derecho publico cuando ejercia imperio
y dictaba actos de autoridad y de derecho privado cuando actuaba en régimen de igualdad y dictaba
actos de gestién, que se inspiraba en la teorfa del fisco (GARCIA DE ENTERRIA, 1992: 197-198).

8 No son los tnicos casos. También podrian producirse supuestos de impugnacion de actuaciones
de particulares en el dmbito de las obligaciones de transparencia y en el de la responsabilidad patrimo-

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU PROYECCION... 53

En el primer caso, el art. 2.d) de la LJCA prevé que la impugnacién serd directa o
indirecta, en funcién de si antes cabe o no revisién ante la Administracién conceden-
te (si bien solo podrd ser directa cuando lo permita la legislacion sectorial) ®'. Habrd
que estar, por tanto, a las reglamentaciones técnicas de los servicios, pero cuando sea
posible el concesionario serd la parte demandada y la legalidad de su actuacidn el
objeto del recurso.

Mis recorrido tiene el dmbito de los contratos del sector publico por la fuerza
expansiva de esta legislacion a través del concepto funcional de poder adjudicador.
La LCSP se aplica a entidades privadas en mano publica (sociedades y fundaciones),
que serfan manifestaciones de extensién reactiva del Derecho administrativo, pero
también a verdaderos sujetos de naturaleza privada (mutuas colaboradoras de la Se-
guridad Social, sujetos adjudicadores de contratos subvencionados, al menos cuando
se trate de contratos armonizados®?, e incluso partidos politicos, sindicatos y orga-
nizaciones empresariales, asi como sus asociaciones y fundaciones vinculadas, cuan-
do retnen las cualidades de un poder adjudicador), que serian casos de extension
adaptativa. Sin olvidar la normativa especifica sobre contratos en los llamados seczores
excluidos, o en transicién hacia la competencia —agua, gas, calefaccidn, electricidad,
transporte ferroviario y asimilados, puertos, acropuertos, servicios postales-, verda-
dero campo de extensién de Derecho administrativo, reactiva o adaptativa, segin los
casos. El Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, al igual que sus precedentes legis-
lativos de 1998 y de 2007, pivota a la hora de definir su dmbito de aplicacién sobre
el concepto de derechos especiales o exclusivos, que son los concedidos a una entidad
contratante que no sea Administracién publica, por medio de cualquier disposicion
legal, reglamentaria o administrativa que, siendo compatible con el TFUE, limite el
ejercicio de una actividad a un tinico operador econémico o a un nimero identifi-
cado de ellos, con exclusiéon de terceros. Para este entorno se disefia un sistema de
reclamacién potestativa (art. 119 y ss.), equivalente al del recurso especial en materia
de contratacién (de hecho, se resuelve por los mismos 6rganos), con un esquema
de causas de invalidez de derecho civil y de derecho administrativo paralelo al de la

contratacién publica, y que puede ser seguido de un posible recurso contencioso-
administrativo ante el TS] o la AN (art. 122.1).

nial de la Administracién, cuando esta acttie a través de una entidad de Derecho privado, o cuando
ocasione un dafo en concurrencia con la actuacién de un tercero.

81 No lo permite, por ejemplo, el art. 126.3 RSCL respecto a las concesiones de servicios putblicos
locales, que solo contempla un recurso de reposicién ante la Corporacién concedente respecto a los “actos
de los concesionarios realizados en el ejercicio de las funciones delegadas”, que abre después la via al
contencioso.

8 Elart. 44.1 in fine LCSP permite, en concreto, interponer el recurso especial en materia de con-
tratacién en el caso de los contratos subvencionados sujetos a regulacién armonizada (segin las reglas de
competencia que sefiala en el art. 47.2), tras el cual se abrirfa el camino a un contencioso-administrativo
entre particulares.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



54 RAFAEL CABALLERO

7.3. El encaje de los pleitos contenciosos
entre sujetos particulares en la LJCA

38. La necesaria reforma de la LJCA. La regulacién positiva del proceso conten-
cioso-administrativo deberfa dar una acogida franca y lo mds detallada al posible
planteamiento de recursos en los dmbitos de extensién del Derecho administrativo,
reformando sus prescripciones actuales, para hacer mds visibles y practicables este
tipo de impugnaciones. Cabe concretar esa atencién sobre todo en la definicién del
dmbito de conocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa, pero también
en la determinacién del objeto y las partes del recurso, y en la fijacién del érgano
competente para resolverlos.

7.3.1.  La definicion del dmbito de la jurisdiccion contencioso-administrativa

39. El ajuste minimo necesario. En cuanto al 4mbito y extension de la jurisdiccién
contenciosa creo que, como minimo, serfa necesario afadir una doble cldusula en el
art. 1.3 LJCA (que es el que recoge los supuestos de extensién asimilativa del Dere-
cho administrativo, relativos a la actividad administrativa de los 6rganos constitucio-
nales, jurisdiccionales y de la Administracién electoral). De manera que los érganos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa deberdn “/c/onocer también de las pre-
tensiones que se deduzcan en relacion con: [...] d) La actuacion de entidades de derecho
privado en mano piiblica sujeta a Derecho administrativo; y e) La actuacion de entes y su-
Jjetos privados cuando ejerzan funciones piiblicas o colaboren con su ejercicio”. Menciones
que también podrian tener acomodo como adicién en el art. 2 de la LJCA, en cuanto
que recoge una serie de matizaciones sobre los limites de la actuacién administrativa
fiscalizable (en relacién con los actos politicos, los contratos del sector publico, la
actuacién de las corporaciones de derecho publico, el ejercicio de potestades por
concesionarios publicos y los supuestos de responsabilidad administrativa).

40. El posible replanteamiento de la clausula general de competencia. Pero la refor-
ma podria ser mds ambiciosa, para ofrecer una visién mds clara y omnicomprensiva
del alcance del orden contencioso, superando el actual modelo, que tanto en la LOPJ
como en la LJCA tiene un cardcter demasiado casuistico y enumerativo®. En mi
opinidn, la cldusula general o inicial de definicién, con la que deberia arrancar la
ley, tendria que aludir al doble componente fundamental de competencia del orden
contencioso:

8 Los preceptos de la LJCA de 1956 sobre la definicién y alcance de esa jurisdiccién fueron dero-
gados y sustituidos en 1985 por la LOP]J, cuyas prescripciones estarfan a su vez desarrolladas en los cinco
primeros preceptos de la LJCA de 1998. Sorprende que en el art. 9 LOPJ, que define con naturaleza
orgénica el contenido de los cuatro 6rdenes jurisdiccionales de nuestro sistema judicial, el contencioso-
administrativo sea el de acotacién mds compleja, y el tinico que ha necesitado, de momento, hasta tres
reformas posteriores de actualizacién.
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“I. Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que
se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones piiblicas sujeta a Derecho adminis-
trativo y con las disposiciones de rango reglamentario®.

2. También serdn competentes para conocer las pretensiones que se deduzcan respecto al ejercicio de
funciones piiblicas en toda clase de actuaciones y relaciones de naturaleza juridico-administrativa, con
independencia del cardcter de los sujetos que las realicen y establezcan®, asi como a los actos separables
0 aspectos juridico-administrativos de las relaciones juridicas en general®®.

Todo ello [convendria afadir] en los términos que prescriben los siguientes preceptos y que especifique
la legislacion correspondiente”.

Por supuesto, este precepto inicial deberfa ser desarrollado a continuacién. El
apartado primero requiere como complemento un precepto definidor del concepto
de Administracién publica, que podria ser equivalente al actual art. 1.2 LJCA, o al
art. 2.3 de la LRJSP y de la LPAC (eso si, sin excluir a las universidades publicas,
como hacen estos tltimos preceptos de forma tan cuestionable). Mds complejo seria
articular la proyeccién del apartado segundo, en cuanto deberia especificar qué en-
tiende el legislador por funciones publicas y por relaciones juridico-administrativas.
Por un lado, se deberia afirmar que las entidades privadas pertenecientes al sector
publico actiian con sujecién a Derecho administrativo en el dmbito de su gestion pu-
blica y del cumplimiento de las tareas publicas que se les puedan atribuir (extension
reactiva), asi como que también se considera actuacién juridico-administrativa la de-
sarrollada por érganos constitucionales, estatutarios y jurisdiccionales en cuanto a su
gestién administrativa, econémico-financiera, patrimonial y de personal (extensién
asimilativa). Por otro lado, para dar cabida al fenémeno del ejercicio privado de fun-
ciones publicas, ya sea pleno o colaborativo (extensidn adaptativa) se podrian definir
las relaciones juridico-administrativas acudiendo a los tres elementos apuntados en
este trabajo: serfan aquellas relaciones juridicas intersubjetivas en las que haya presen-
cia de un interés general, la regulacién total o parcial de la relacién por una norma
de Derecho publico, y la resultante posicién supraordenada de una de las partes de la
relacién por razén de tutela o defensa de ese interés general.

A partir de este desbroce conceptual, que podria conformar el primer precepto de
la ley procesal contenciosa, podrian dedicarse tres preceptos consecutivos a concretar

8 Es el nicleo fundamental e irrenunciable de competencia, del que se propone eliminar una re-
ferencia tan especifica como la del control de los Decretos legislativos u/tra vires, que deberfa llevarse si
acaso a una cldusula especial, e incluso suprimirse, si lo permitiera la Constitucién.

8 Mencidn sintética que creo que darfa cobertura a los distintos dmbitos de la extensién del Dere-
cho administrativo, y que naturalmente deberfa ser matizada y especificada en preceptos subsiguientes.
Con el inciso “actuaciones juridico-administrativas” se pretende dar entrada tanto a la vertiente de
gestién publica y de autoridad de las entidades privadas en mano publica (extension reactiva) como a
la actuacién materialmente administrativa de érganos publicos que no son Administracién publica (ex-
tensién asimilativa). Con el inciso “relaciones juridico-administrativas” se pretende hacer referencia a la
actuacion de sujetos privados ejercientes de funciones publicas o colaboradores de las mismas (extension
adaprativa o sustitutiva).

% Se pretende con ello hacer ver que, como es habitual en el émbito de la extensién reactiva, y tam-
bién de la adaptativa o asimilativa, la aplicacién del Derecho administrativo y, por tanto, la extensién de
la jurisdiccién contenciosa, puede tener cardcter parcial o incluso puntual.
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de forma separada el alcance de la jurisdiccién en lo que se refiere a las vertientes asi-
milativas, reactivas o adaptativas del Derecho administrativo, respectivamente. Tarea
en la que resultaria oportuna la reproduccién sustancial de las cliusulas de los actua-
les arts. 1.3 LJCA (relativas a la extension asimilativa del Derecho administrativo) y
2 LJCA (relativas a la extension reactiva y adaptativa de ese régimen).

7.3.2.  La regulacion del objeto del recurso contencioso-administrativo

41. El reflejo de la extension del Derecho administrativo al abordar el objeto del
recurso. Acierta BANO LEON (2019: 271-273) cuando al hacer una valoracién ge-
neral de nuestra ley procesal administrativa, critica su incoherencia e insuficiencia al
determinar el objeto del recurso. Incoherencia, porque, a pesar de expresar la Exposi-
cién de Motivos una voluntad explicita de superar el tradicional cardcter revisor y de
no reducir el objeto de la ley a la revisién de un acto administrativo (y asi plasmarlo
al definir la extensién y limites de la jurisdiccion), luego al legislador le traiciona el
subconsciente en el articulado. Porque el esquema procesal impugnatorio domina el
cuerpo de la ley y, en la prictica, solo se introducen en casos muy especificos la posi-
bilidad de verdaderas acciones ejecutivas o de condena (arts. 29 y 30 LJCA)¥. Cues-
tién también estudiada por HUERGO LORA, que prefiere su calificacién como
‘pretensiones’ de condena (2000: 39), que fundamenta como exigencia derivada del
principio de eficacia del Derecho comunitario y, sobre todo, del derecho fundamen-
tal a que la tutela judicial sea efectiva (2000: 107 y 118 y ss.). Por otro lado, la actual
regulacion del objeto serfa también insuficiente, precisamente porque no permite de
modo expreso recurrir los “actos privados con efectos juridico-ptiblicos” que no se
plasman en un acto administrativo. BANO se refiere al caso de las autoliquidaciones
tributarias, las comunicaciones previas o las declaraciones responsables que puedan
producir perjuicios a terceros. Pero esta insuficiencia es también predicable respecto
a los actos o actuaciones de sujetos privados en ejercicio de funciones ptblicas®.

Por tanto, convendria afadir al menos un precepto en el capitulo dedicado por
la LJCA a la actividad administrativa impugnable (arts. 25 a 30), que haga viables
esos otros objetos de recurso, no emanados de una Administracién en sentido subje-
tivo, asi como su alusién correspondiente en el art. 45.1 LJCA, cuando exige que el
escrito de interposicién especifique contra qué se dirige el recurso, restringiendo ese
posible objeto a una “disposicién, acto, inactividad o actuacién constitutiva de via de
hecho”, cuyo sujeto implicito es siempre una Administracién publica.

8 Por ejemplo, habria actuaciones materiales no constitutivas de via de hecho, que no darfan
acceso directo al contencioso, asi como incumplimientos de convenios de colaboracién que obligan a
generar un acto para poder recurrir. Incluso los casos de silencio negativo se reconducen como acciones
de anulacién de un acto ficticio desestimatorio, en vez de como una accién de condena.

8 Como afirma literalmente este autor (2019: 272), estas “insuficiencias se hubieran remediado o
mitigado si la ley, en efecto, hubiera previsto un cauce procesal para las relaciones juridico-publicas que
no se sustancian en un acto administrativo, bien por revestir otras formas de manifestacién distintas al
acto unilateral, bien por tratarse de acto de un particular con efectos juridico-putiblicos”.
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7.3.3.  La incidencia de los actos administrativos de revision
en la determinacion del objeto del recurso y de la parte demandada

42. Los efectos del dictado de actos previos de revision en via administrativa. Aun
cuando pueda ser frecuente el establecimiento de relaciones juridico-administrativas
sin participacién de una Administracién, lo normal serd que en muchas ocasiones
sea posible como primer estadio de reaccién someter los conflictos que se susciten
ante una autoridad o Administracion de tutela a través de un recurso que CANALS
i AMETLLER (2003: 332) califica de devolutivo®. De manera que, si ese control se
realiza y se dicta un acto administrativo, este pasaria a ser el objeto de impugnacién
contenciosa, asumiendo la Administracion la posicién de demandada y el sujeto ejer-
ciente de funciones publicas, en todo caso, la de codemandado. Pero la cuestién no
es tan sencilla, primero por la existencia de multiples variables regulatorias sobre el
régimen de revisién, y segundo por el alcance limitado que estas pueden tener.

En cuanto a lo primero, debe atenderse a las distintas vertientes de extensién del
Derecho administrativo. En los supuestos de extensién asimilativa, suelen abrirse
opciones de revisién andlogas a los recursos administrativos y, ulteriormente, la via
contencioso-administrativa a través del art. 1.3 LJCA. En el 4mbito de la extensién
reactiva, por aplicacién de la doctrina de los actos separables, habrd también op-
ciones de recurso administrativo”. Finalmente, en lo que se refiere a la extensién
adaprativa, junto a los casos de silencio u oscuridad normativa, las variantes que se
abren son mayores: a veces se establece un sistema de quejas o reclamaciones, mds
propio de la proteccién de consumidores que de sujetos pasivos de una relacién
juridico-administrativa; o un régimen de recurso administrativo impropio ante la
Administracién de referencia, que quizd seria la solucién ideal; o incluso una férmula
arbitral de resolucién de conflictos, como ocurre en los sectores econémicos regula-
dos?!, que al poner a ambos contendientes en el mismo nivel aleja el reconocimiento
de la posicién supraordenada de una de las partes. Incluso cabe la combinacién de
varias de estas vias.

En cuanto a lo segundo, de partida, sin duda es conveniente que exista una via
administrativa de revisién, porque al tratarse de funciones publicas en las que la Ad-
ministracion tiene la titularidad y responsabilidad dltimas, esta “tiene algo que decir”
sobre su ejercicio. Pero a la vez, hay que tener en cuenta que el control que puede rea-

8 Como aprecia esta autora, estos mecanismos de reclamacion frente a las decisiones de los organis-
mos de control producen un efecto de devolucion del ejercicio de funciones publicas de aut8oridad a las
instancias administrativas y, por tanto, de “recuperacién del control ptblico de la actuacién privada” (CA-
NALS i AMETLLER 2021: 348 y 355). En sentido parecido se pronuncia PADROS REIG (2010: 55).

% Por ejemplo, el recurso especial en materia de contratacion, si se trata de un poder adjudicador
—art. 44.1 LCSP—, o el recurso de alzada impropio para los actos de preparacién y adjudicacion de
contratos de entidades del sector pablico que no son poder adjudicador —art. 321.5 LCSP—.

71 Caso tipico de los conflictos de acceso y de gestién técnico-econdmica de las redes de energia,
que resuelve la CNMC. La decisién administrativa necesariamente innova en estos casos la situacion
juridica existente, sin ser en sentido estricto revisora de la decisién previa y unilateral adoptada, y pasard
ella misma a ser objeto de impugnacién jurisdiccional por quien cuestione su ajuste a Derecho.
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lizar la Administracién en estos casos a veces es simplemente opcional y no siempre
serd de fondo, sino formal o de garantias externas®%. Por un lado, por falta de cono-
cimientos técnicos suficientes. De hecho, la externalizacién de tareas administrativas
obedece en ocasiones a esa carencia de estructuras propias especializadas en el sector
administrativo, llevando a confiar en la discrecionalidad técnica de organizaciones
privadas especializadas. Por otro lado, porque al margen de contar o no con conoci-
mientos especializados existe en algunos casos una voluntad expresa de externalizar la
decisién en favor de un érgano técnico independiente (como ocurre con las agencias
universitarias de evaluacién), precisamente sin interferencias administrativas a tra-
vés de érganos de direccidn politica, estableciendo si acaso mecanismos de revision
ante la Administracién matriz, pero que deberdn resolverse en cuanto al fondo por
el propio 6rgano externo de evaluacién. Sin olvidar que también puede ocurrir que
simplemente la Administracién no se tome ningtn interés en este tipo de impugna-
ciones, y las despache con un simple silencio administrativo negativo o con un mero
acto confirmatorio, sin contenido real adicional al originario del acto —e incluso sin
voluntad de comparecer realmente como parte demandada en un eventual recurso
contencioso-administrativo posterior—.

Por estos motivos, quizd podria utilizarse la solucién arbitrada por la LJCA para el
caso de los organismos instrumentales o corporaciones sujetas a fiscalizacion de una
Administracion territorial (art. 21.2). De manera que, si el resultado de esa fiscaliza-
cién es aprobatorio, sin mds, de la decisién tomada serd parte demandada principal
o necesaria el ente instrumental o corporativo autor del acto. Y si el acto de control
no lo aprueba integramente, serd parte demandada la Administracién de tutela, en la
medida en que alteré el objeto que va a ser enjuiciado jurisdiccionalmente.

La otra posibilidad es seguir el criterio aplicado por el art. 21.3 LJCA para los
tribunales administrativos de recursos contractuales, que también se utiliza en otros
supuestos de creacién de 6rganos administrativos especializados en la resolucién de
recursos, como el Tribunal Administrativo del Deporte o los érganos competentes en
asuntos econémico-administrativos. En estos casos, al actuar como instancias reviso-
ras que disfrutan de autonomia funcional, no serd parte demandada en via conten-
ciosa la Administracion en la que se insertan esas instancias especializadas respecto a
sus resoluciones, sino que lo serd la parte beneficiada por la resolucion que emitieron
—que podrd ser la Administracion contratante, pero también el contratista privado o
un tercero que impugnd con éxito la adjudicacién—.

43. Conveniencia de la ampliacion expresa de la legitimacion activa y pasiva en el
proceso contencioso. En todo caso, con independencia de la solucién que se dé a este

2 De nuevo CANALS i AMETLLER (2003: 333, y 2021: 352), sostiene que al menos en este 4m-
bito de la seguridad industrial el control que parece habilitar la ley serfa solo formal, o de procedimiento
y actuacién imparcial, pero no material. Tiene asi un alcance limitado a la revocacién —en su caso— de
la certificacién negativa que se haya emitido (art. 16.2 de la Ley de Industria), decisién que permitird al
interesado acudir a otro organismo de control. Aunque hay divisién de opiniones entre los autores que
han analizado este particular —que la autora recoge en la nota 854—, esa divergencia revela la evidente
parquedad e insuficiencia de la regulacién vigente.
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problema, creo que serfa conveniente ampliar el art. 21.1 LJCA, que recoge el lista-
do de sujetos que pueden ser demandados en via contenciosa para hacer visibles los
supuestos de extension. Junto a las Administraciones publicas, sus companias asegu-
radoras como codemandadas necesarias, y las “personas o entidades cuyos derechos
o intereses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacién” del recurso, que
hoy menciona el precepto, habria que incorporar a “las entidades publicas o privadas
que sin ser Administracién ejerzan funciones publicas o colaboren con su ejercicio,
y adopten en consecuencia actos o disposiciones con efectos juridico-publicos”. Una
mencién como esta permitiria identificar a todos los sujetos protagonistas de la ex-
tension del Derecho administrativo, ya sea “reactiva’, “asimilativa” o “adaprativa’,
como potenciales partes demandadas. Circunstancia que no podrian utilizar nunca
para defender la estimacion del recurso, traicionando su posicién procesal.

Por eso, por otro lado, el reconocimiento de esta figura especifica y de su legitima-
cién pasiva deberfa acompanarse también en el art. 19 LJCA —de redaccién amplia
y detallada— de su expresa legitimacién activa para impugnar actos y normas de la
Administracion habilitante que sean contrarios a sus intereses (para empezar, todo
lo relativo a su supervisién y fiscalizacién). Sin que les puedan alcanzar en principio
las incompatibilidades recogidas en el art. 20: la de los particulares que actden por
delegacién o como meros agentes o mandatarios de una Administraciéon (letra b),
que tradicionalmente tiene un campo de accién bastante limitado?; y la de las enti-
dades instrumentales de Derecho publico respecto a la Administracién a la que estdn
vinculadas (letra c), puesto que realmente no se trata de extensiones suyas .

7.3.4. La definicion del érgano competente

44. Competencia para el conocimiento de recursos contra actuaciones de sujetos pri-
vados. Por Gltimo, en cuanto al érgano jurisdiccional competente para conocer de

% Asi lo destaca el comentario a este precepto en la obra 1700 dudas sobre la Ley de lo contencioso-
administrativo (2014: 423), a partir del dato incuestionable de que las decisiones de la Administracién
delegante o mandante pueden lesionar derechos o intereses del delegado, mandatario o agente, que estd
en una posicion subjetiva y de interés diferente.

%% Los sujetos ejercientes de funciones ptblicas y las entidades colaboradoras, aunque reciban sus
atribuciones de la Administracién y, en ese sentido, tengan un componente de entidades vinculadas o
dependientes de la misma, tienen intereses diferenciados que pueden estar en contradiccion y necesitar
ser dirimidos judicialmente. Asi lo entendié la STS] de Castilla y Leén (Burgos) de 21 de mayo de 2002
(Rec. 366/2000) para aceptar la legitimacion de una Junta de Compensacién (entidad de autoadminis-
tracion calificada como férmula de ejercicio privado de funciones publicas) para recurrir el justiprecio
en una expropiacién urbanistica de la que era beneficiaria, contra el criterio de la Administracién ex-
propiante, rechazdndose asf la aplicacién aqui del art. 20.c) LJCA. Incluso en el 4mbito de la Admi-
nistracién instrumental —campo que aqui reconducimos a la llamada extensién reactiva— BOTO
ALVAREZ (2011: 36, 188, 196 y ss., 223-224, 427) ha defendido con audacia que debe reformarse el
mencionado precepto para dar cabida a la posible impugnacién de decisiones “comunes” de la Adminis-
tracién matriz, al margen de las decisiones de tutela, control y direccién en sentido estricto, que serfan
las tinicas de acatamiento obligado e irrecurrible.
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los posibles recursos contenciosos entre particulares, no parece suficiente con acudir
a la competencia residual que se reconoce en la ley a las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia en virtud del art. 10.1.m)
de la LJCA, que ademds podria suponer una sobrecarga excesiva. En mi opinién, la
competencia deberia atribuirse mds bien a quien corresponda conocer de los actos
y disposiciones de la Administracién matriz o de tutela. Solucién que facilitaria la
comparecencia de la misma cuando estuviese interesada en intervenir en esos proce-
sos cuyo objeto directo es una decisién o actuacién de un tercero, asumiendo asi mds
bien la posicién de codemandada.

45. La superacion del orden contencioso como fuero privilegiado de la Administra-
cion. Estas transformaciones o acomodaciones que se proponen permitirfan abrir el
contencioso-administrativo a todo tipo de disputas surgidas en el desenvolvimiento
de relaciones juridico-administrativas. Y, por tanto, a la posibilidad ordinaria de que
en él sea parte demandada un particular que actde en nombre de la Administracién o
colabore con el ejercicio de funciones pablicas. Movimiento que podria contribuir a
superar la perniciosa concepcidn del contencioso-administrativo como fuero especial
(v privilegiado) de la Administracién puablica”. Porque la aspiracién debe ser mds
bien la de dotar de una “unidad de fuero” a las relaciones juridico-administrativas,
que no son solo las que establecen las Administraciones publicas en régimen de De-
recho administrativo, y, por tanto, a todas las manifestaciones de posiciones de su-
perioridad por razones de Derecho publico. En la medida en que los Juzgados y las
Salas de lo Contencioso dejen de ser exclusivamente el terreno de juego en el que
compite la Administracién publica, y se celebren con normalidad partidos disputa-
dos por otros contendientes, esa cancha dejard de estar indefectiblemente inclinada

%> La Administracién, por el hecho de serlo, tiene un estatus privilegiado en el proceso, que des-
virtda la igualdad esencial de las partes. Ademds de privilegios intangibles o no expresados en normas
positivas (como la deferencia hacia las decisiones administrativas o la prohibicién de reconvencién), hay
otros que si lo estan. En relacién con estos BOTO ALVAREZ (2011: 317 y ss.) aborda los privilegios de
la Administracién en el proceso, destacando, por un lado, que son de aplicacién general a los distintos
érdenes jurisdiccionales (es mds, hay varios de ellos especificos del orden civil), y por otro lado, que mds
bien estdn asociados al hecho de que la representacién y defensa en juicio sea asumida de ordinario por
la Abogacia del Estado (2011: 274-275, 323). Ya se le atribuya ex lege, como ocurre con la AGE, sus
organismos auténomos y los érganos constitucionales, ya mediante convenio de colaboracién para la
asistencia juridica, como ocurre con las entidades instrumentales diferentes de los organismos auténo-
mos. Asi se deduce de los arts. 11 y ss. de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al
Estado, incluso en aspectos en los que no se menciona expresamente a ese cuerpo de la Administraciéon
(2011: 366-367, en relacién con el privilegio del fuero territorial). Aunque no ocurre asi en todos los
casos (2011: 384-386, respecto a la exencién de depdsitos y cauciones, que depende de la naturaleza
publica del ente que litiga). Regulacion dispar que puede producir asimetrias e inseguridades, dado
que la Administracién instrumental también puede encomendar estas funciones, segin los casos, a sus
propios servicios juridicos o externalizarlos. En todo caso, la autora rechaza que esas ventajas puedan
aplicarse a los entes instrumentales de Derecho privado (sociedades y fundaciones del sector publico,
que no son “Administracién instrumental” en sentido técnico, aunque si “entes instrumentales”), in-
cluso cuando sean asistidos por la abogacia del Estado en virtud de un convenio (2011: 314, 343, 395,
416 y 420). Posicién que tiene todo el sentido; al fin y al cabo la extensién del Derecho administrativo
es una extension de garantias, no de privilegios.
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a favor del que siempre defiende o juega en casa, que es la Administracién. Y, como
en el proceso civil u ordinario, cada una de las partes deberd aportar realmente en el
litigio el sustento de la posicién que asuma®®.

8. VALORACION FINAL

46. Elreto del Derecho administrativo en un contexto global. La extensién del Dere-
cho administrativo es un fenémeno muy caracteristico de estos tiempos que vivimos
de globalizacién (tecnolégica, econémica y cultural, pero también juridica), de inter-
dependencia y de superacién de fronteras. La satisfaccion de los intereses generales es
cada vez mds fruto de una accién corresponsable de poderes ptiblicos multinivel y de
la sociedad, y no fruto de la accién unilateral y externa de unos poderes autoritarios
cldsicos. Precisamente, de esta “corresponsabilidad regulada” entre el sector publico
y el privado ha tratado AUBY (2012: 16). Sin duda, estos cambios obligan a renovar
nuestro Derecho administrativo para que pueda extenderse o proyectarse sobre estas
nuevas realidades sociales en las que la actuacién de los sujetos publicos y privados
estd tan interconectada. Pero ademds, en contra de lo que pueda parecer intuitiva-
mente, se trata de un Derecho mds necesario que nunca. La liberalizacién de acti-
vidades, la externalizaciéon de funciones publicas, la colaboracién publico-privada vy,
en general, el perfil regulador y no prestador que tiende a asumir la Administracién,
conducen a un cambio en las formas, pero no en los fines del Estado social y demo-
critico de Derecho, que es un logro irrenunciable de la cultura occidental europea.
De manera que la realizacién de esos fines y la satisfaccién de los intereses generales
siempre va a requerir de un Derecho administrativo que instrumente su consecucién
y asegure que en esos procesos el cambio de formas no se traduzca en merma de ga-
rantias. No sé si este trabajo puede contribuir a esa tarea, pero al menos supone un
intento de ofrecer una visidn global y ordenada de la potente proyeccién actual del
Derecho administrativo mds alld de la Administracién publica, y de poner el acento
en una de las consecuencias sefieras de régimen juridico a las que debe conducir,
como es el ensanchamiento del cauce contencioso-administrativo.

9. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AAVV, El ejercicio de funciones piiblicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracién, Alfredo
Galdn Galdn y Cayetano Prieto Romero (dirs.), Huygens Editorial, Madrid, 2010.

AAVY, Entidades privadas colaboradoras de la Administracién, Alfredo Galdn Galdn (dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020.

% En esta direccién se encuentra la rotunda critica de SANTAMARIA PASTOR (2020: 128 a
131) al consolidado principio legal de presuncién de validez de los actos administrativos —con sus
hijuelas de la presuncién de veracidad de los hechos constatados y de acierto de las valoraciones reali-
zadas—, debido a su efecto distorsionador para el control judicial de su legalidad, que desequilibra en
exceso la debida posicién de igualdad de las partes en el proceso contencioso.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



62 RAFAEL CABALLERO

AAVY, La potestad administrativa: concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del
Derecho administrativo, Eduardo Gamero Casado (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

Jean-Bernard AUBY, La globalizacién, el Derecho y el Estado, Global Law Press, Sevilla, 2012.

José Maria BANO LEON, “La jurisdiccién contencioso-administrativa tras veinte afios de vigencia de
la Ley 29/1998”, en Revista Galega de Administracién Piblica, nim. 57, 2019, pp. 261 a 279.
Javier BARNES, “La vida publica de los sujetos privados, una expansién (cualitativa) del Derecho ad-
ministrativo”, en Estudios de Derecho Piiblico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso, Marcos Vaquer
Caballeria, Angel Manuel Moreno Molina, y Antonio Descalzo Gonzdlez (coords.), Vol. 1, (Crisis

y renovacién del Derecho Publico), 2018 a, pp. 213 a 249.

—, “An expanding frontier of Administrative Law: The public life of private actors (a functional ap-
proach)”, en European Public Law, Vol. 24, ntim. 3, 2018 b, pp. 595 a 612.

—, “Algunas respuestas del Derecho Administrativo contempordneo ante las nuevas formas de regula-
cién: fuentes, alianzas con el Derecho Privado, procedimientos de tercera generacion”, en Innova-
cidn y reforma en el Derecho administrativo 2.0, Javier Barnes (ed.), INAP y Global Law Press, 2.2 ed.
revisada, 2012, pp. 251 y ss.

Alejandra BOTO ALVAREZ, La Administracion institucional en el proceso, Reus, Madrid, 2011.

Rafael CABALLERO SANCHEZ, “Las sociedades de infraestructuras estratégicas. El nacimiento de un
modelo de compaiifa regulada al servicio del mercado”, en RAP, nim. 181, 2010, pp. 131 a 178.

Dolors CANALS i AMETLLER, “La jurisprudencia ante el ejercicio privado de la funcién publica de
control técnico por razones de seguridad”, en Revista del Poder Judicial, nim. 56, 1999, pp. 459 a
482.

—, “El ¢jercicio privado de la inspeccidn técnica de vehiculos. Una jurisprudencia controvertida”, en La
Ley, ntim. 2, 2000, pp. 1622 a 1627.

—, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control, inspeccion y certificacién, Comares,
Granada, 2003

—, “El ¢jercicio de funciones publicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracién”, en
El ejercicio de funciones piiblicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracion, Alfredo
Galén Galdn y Cayetano Prieto Romero (dirs.), Huygens Editorial, Madrid, 2010, pp. 21 y ss.

—, “Las entidades colaboradoras de las administraciones publicas catalanas: rasgos definitorios, actua-
cién y régimen de intervencién administrativa’, en Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Piblicas de Catalunia, Joaquin Tornos Mas
(coord.), Tustel, Madrid, 2012, pp. 593 y ss.

—, “El ¢jercicio de potestades administrativas por operadores privados en régimen de mercado”, en
AAVYV (2021), pp. 320 a 386.

Eloisa CARBONELL PORRAS, “El control sobre la actividad de las entidades privadas colaboradoras
de la Administracion”, en El ejercicio de funciones piiblicas por entidades privadas colaboradoras de la
Administracién, Alfredo Galdn Galdn y Cayetano Prieto Romero (dirs.), Huygens Editorial, Ma-
drid, 2010, pp. 53 y ss.

José Antonio CARRILLO DONAIRE, El derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons,
Madrid, 2000.

—, “Seguridad y calidad productiva: de la intervencién policial a la gestién de riesgos”, en RAP, ntim.
178, 2009, pp. 89 a 142.

Lucia CASADO CASADO, Josep Ramén FUENTES I GASSO, Jordi JARTA MANZANO, y Anna
PALLARES SERRANO, La externalizacion de las funciones de control e inspeccidn en materia de
proteccion del medio ambiente, Atelier, Barcelona, 2010.

Sabino CASSESE, Derecho administrativo: historia y futuro, INAP y Global Law Press, 2014.

Carmen CHINCHILLA MARIN, “El derecho de la Unién Europea como freno a la huida del Derecho
administrativo”, RAD nam. 200, 2016, pp. 361 a 383.

—, “Las sociedades mercantiles pablicas. Su naturaleza juridica privada y su personalidad juridica dife-
renciada: ;realidad o ficcién?”, en RAP, nim. 203, 2017, pp. 17 a 56.

Miriam CUETO PEREZ, Procedimiento administrativo, sujetos privados y funciones priblicas, Thomson-
Civitas, Navarra, 2008.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU PROYECCION... 63

Antonio DESCALZO GONZALEZ, “El acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa de las de-
cisiones objetivamente administrativas de las entidades de derecho privado”, en 20 asios de la Ley de
lo Contencioso, F. Lépez Ramén y J. Valero Torrijos (coords.), INAP, Madrid, 2019, pp. 314 a 325.

Silvia DIEZ SASTRE, La formacién de conceptos en el Derecho piiblico. Un estudio de metodologia aca-
démica: definicion, funciones y criterios de formacién de los conceptos juridicos, Marcial Pons, Madrid,
2018.

José ESTEVE PARDO, “La extensién del Derecho publico. Una reaccién necesaria’, en RAR ntm.
189, 2012, pp. 12 a 40.

—, La nueva relacion entre Estado y Sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Ma-
drid, 2013.

—, Estado garante. Idea y realidad, INAD, Madrid, 2015.

—, “La Administracién garante. Una aproximacién”, RAP nim. 197, 2015, pp. 11 a 39.

Germin FERNANDEZ FARRERES, “La infraestructura organizativa para la calidad y la seguridad in-
dustrial y el fenémeno del ejercicio por particulares de funciones publicas de inspeccién y control”,
en Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nim. 13, 1998, pp. 43 a 60.

—, Sistema de Derecho Administrativo I, 5.2 ed., Thomson Reuters Civitas, 2020.

Juan Ramén FERNANDEZ TORRES, L« formacion histérica de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva (1845-1868), Civitas, Madrid, 1998.

Mercedes FUERTES, “Acotaciones al estudio de Carmen Chinchilla sobre las sociedades publicas y la
responsabilidad por sus deudas”, en RAP, nam. 206, 2018, pp. 67 a 97.

Alfredo GALAN GALAN, “La responsabilidad por los dafios causados por la actuacién de las entidades
privadas colaboradoras de la Administracion”, E/ ejercicio de funciones piiblicas por entidades privadas
colaboradoras de la Administracién, Alfredo Galdn Galdn y Cayetano Prieto Romero (dirs.), Huygens
Editorial, Madrid, 2010, pp. 85 y ss.

—, “La responsabilidad por los dafios causados por la actuacion de las entidades privadas colaboradoras
de la Administracién”, en Alfredo Galdn Galdn (dir.), Entidades privadas colaboradoras de la Admi-
nistracién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 53 y ss.

Alfredo GALAN GALAN y Cayetano PRIETO ROMERO, “Ejercicio de funciones publicas por en-
tidades privadas colaboradoras de la Administracién”, en Anuario de Derecho Municipal, ntm. 2,
2008, pp. 63 a 104.

Eduardo GAMERO CASADO, “El «retorno» al derecho administrativo?: manifestaciones en las leyes
de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector ptblico”, en REDA, ntim. 189, 2018.

—, “Delimitacién conceptual de la potestad administrativa”, en AAVV (2021 a), pp. 50 a 151.

—, “Ejercicio de potestades administrativas por entidades del sector pablico con personalidad de Dere-
cho privado”, en AAVV (2021 b), pp. 388 a 449.

Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Derecho administrativo en la contratacion entre privados (socieda-
des, fundaciones, concesionarios y sectores excluidos), Marcial Pons, Madrid, 2005.

—, “El «sector publico» como referente actual del derecho administrativo”, RAR nzm. 209, 2019,
pp- 175 a 208.

—, “sHuida o expansién del Derecho Administrativo?”, en REDA, ndm. 209, 2020.

—, Las actuaciones administrativas sin procedimiento. Relaciones juridicas en el Estado de Derecho, Marcial
Pons, Madrid, 2021.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El concepto de personalidad juridica en el Derecho publico”,
RAR nim. 129, 1992, pp. 195 y ss.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
vol. I, 19.2 ed., Civitas, Madrid, 2020.

Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “El desarrollo de una idea de colaboracién en el Derecho ad-
ministrativo con el ejemplo de la seguridad privada y otros”, en REDA, nim. 94, 1997, pp. 213 y ss.

—, “La responsabilidad administrativa en casos de colaboracién de los particulares en el ejercicio de
funciones administrativas”, en REDA, ntim. 123, 2004, pp. 399 a 424.

—, “Nuevos desarrollos de la idea de colaboracion privada empresarial en el ejercicio de las funciones
publicas”, en Presupuesto y Gasto Piblico, nm. 45, 2006, pp. 21 a 40.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



64 RAFAEL CABALLERO

Ricard GRACIA RETORTILLO, “Las reclamaciones y los recursos contra las decisiones de las entida-
des privadas colaboradoras de la Administracién”, en Alfredo Galdn Galdn (dir.), Entidades privadas
colaboradoras de la Administracién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 75 y ss.

Alejandro HUERGO LORA, Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo, Aranzadi,
Pamplona, 2000.

Manuel IZQUIERDO CARRASCO, La seguridad de los productos industriales. Régimen juridico-admi-
nistrativo y proteccion de los consumidores, Marcial Pons, Madrid, 2000.

José Carlos LAGUNA DE PAZ, “Regulacion, externalizacién de actividades administrativas y autorre-
gulacién”, RAR ntm. 185, 2011, pp. 89 a 112.

Lucfa LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, “El control de los actos de autoridad del gestor
técnico del sistema eléctrico”, en Derecho administrativo y regulacion econdmica. Liber Amicorum
Gaspar Arinio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp. 1447 y ss.

Luis MARTIN REBOLLO, “Actitudes metodolégicas y escenarios nuevos (una reflexion sobre la pos-
tura del jurista académico ante los retos que plantean las transformaciones sociales y las nuevas
tendencias)”, en Estudios de Derecho Piiblico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso, Marcos Vaquer
Caballeria, Angel Manuel Moreno Molina, y Antonio Descalzo Gonzdlez (coords.), Vol. 1, (Crisis
y renovacién del Derecho Publico), 2018, pp. 155 a 173.

Santiago MUNOZ MACHADO, “Las concepciones del Derecho administrativo y la idea de participa-
cién en la Administracién”, en RAP, nam. 84, 1977, pp. 519 a 535.

Alejandro NIETO GARCIA, “Sobre la tesis de Parada en relacién con los origenes de lo contencioso-
administrativo”, nim. 57, 1968, pp. 9 y ss.

—, “La Administracién sirve con objetividad a los intereses generales”, en Estudios sobre la Constitu-
cién Esparniola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo 111, Civitas, Madrid, 1991,
pp- 2185 a 2253.

Carlos PADROS REIG, Actividad administrativa y entidades colaboradoras. Especial referencia a su actua-
cion en el Estado autondmico y a las implicaciones econdmicas de su régimen juridico, Tecnos, Madrid,
2001.

—, “La articulacion del concepto de ‘colaboracién’ desde el punto de vista del ordenamiento adminis-
trativo”, en REDA ntim. 142, 2009, pp. 251 a 288.

—, La Administracién invisible. Panorama general y ejemplos prdcticos de entidades colaboradoras de la
Administracién piiblica, Dykinson, Madrid, 2010.

Ramén PARADA VAZQUEZ, “Privilegio de decision ejecutoria y proceso contencioso-administrati-
vo”, en RAP, nim. 55, 1968, pp. 65 a 112.

—, “Réplica a Nieto sobre el privilegio de decisién ejecutoria y el sistema contencioso-administrativo”,
ndm. 59, 1969, pp. 41 a 70.

Luciano PAREJO ALFONSO, La vigilancia y la supervision administrativas. Un ensayo de su construccion
como relacion juridica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

José Maria PEREZ MONGUIO, “Del chivato al cooperador: el whistleblowing”, en RVAP, ntm. 115,
2019, pp. 343 a 375.

Belén PORTA PEGO, “Lucha contra la pobreza energética: sun Estado social sin Administracién?”, en
Nuevos retos del Estado garante en el sector energético, Mercé Darnaculleta i Gardella (dir.), Marcial
Pons, Madrid, 2019, pp. 191 a 207.

José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La administracién del Estado social, Marcial Pons, Madrid,
2007.

Fernando SAINZ MORENO, “Ejercicio privado de funciones publicas”, RAP, ntims. 100-102, 1983,
pp- 1699 a 1783.

Juan Alfonso SANTAMARTA PASTOR, “El problema de los plazos en el recurso contencioso-adminis-
trativo jprescripcién o caducidad?”, en RAP, ndm. 58, 1969, pp. 185 a 208.

—, Fundamentos de Derecho Administrativo I, CEURA, Madrid, 1988.-“Proposiciones sobre la teorfa y
la regulacién de la invalidez de los actos administrativos”, en RAP, nim. 213, 2020, pp. 111 a 140.

José Eugenio SORTANO GARCIA, “Acto administrativo siempre y tnicamente impugnable ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa: una ecuacion fallida”, en Los retos actuales del Derecho ad-

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021



LA EXTENSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU PROYECCION... 65

ministrativo en el Estado autondmico. Estudios en homenaje al profesor José Luis Carro Ferndndez-
Valmayor, Luis Miguez Macho y Marcos Almeida Cerrada (coords.), Vol. 2, 2017, pp. 113 a 125.

Francisco TOSCANO GIL, “La regulacién de las entidades privadas colaboradoras de la Administra-
cién en Andalucia’, en Alfredo Galdn Galdn (dir.), Entidades privadas colaboradoras de la Adminis-
tracién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 133 y ss.

UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO “La relacién juridica en el sistema de Derecho administrativo”,
en Revista de Derecho Priblico: Teoria y Método, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Vol. 2,
2020, pp. 73 a 118.

Marcos VAQUER CABALLERIA, “Vigilancia privada bajo supervisién administrativa: a propésito de
la prevencién del blanqueo de capitales”, en Estudios sobre la vigilancia y la supervision como tareas de
la Administracion en sectores de referencia, Luciano Parejo Alfonso (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, pp. 271 a 293.

Francisco VELASCO CABALLERO, “Sujetos privados en las comunicaciones previas y las declaracio-
nes responsables para el control municipal de actividades”, en REDA, ndm. 165, 2014-a, pp. 29 a
69.

—, Derecho piiblico mds Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 2014-b.

Marc VILALTA REIXACH, “La articulacién juridica del traslado del ejercicio de funciones publicas a
las entidades privadas colaboradoras de la Administracién”, en Alfredo Galdn Galdn (dir.), Entidades
privadas colaboradoras de la Administracién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 17 y ss.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 4 | Afio 2021






